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La scienza normale non ha per scopo quello di trovare novità di
fatto o teoriche e, quando ha successo, non ne trova nessuna
T.S. KUHN, La struttura delle rivoluzioni scientifiche
My personal impression — and this is valid for South America —
is that in Chile, for example, we will witness a transition from a
dictatorial government to a liberal government. And during this
transition it may be necessary to maintain certain dictatorial
powers, not as something permanent, but as
a temporary arrangement
F.v. HAYEK, Intervista a “El Mercurio”, 12 aprile 1981
Ma la Contea non appartiene solo a voi, disse Gildor. Altri l’hanno
abitata prima degli Hobbit, ed altri ancora l’abiteranno quando
non ci sarete più. Il mondo si estende tutto intorno a voi: potete
rinchiudervi in un recinto ma non potete per sempre impedire al
mondo di penetrarvi
J.R.R. TOLKIEN, Il signore degli anelli
SOMMARIO: 1. Attualità di “Crisi del diritto”. - 2. La controriforma del capitale,
l’Epochenjahr e la nuova “catastrofe”. - 3. Il paradigma ordoliberale e la
giurisdizione. - 4. Il proprio tempo afferrato con il pensiero: Ascarelli e
Mengoni. - 5. Segue. - 6. Il giudice ordoliberale: ripresa. - 7. Il paradigma
ordoliberale e la dottrina. - 8. Segue. - 9. Conclusioni.
1. Tra l’aprile e il maggio del 1951, la Facoltà di Giurispru-
denza dell’Università di Padova promosse un ciclo di confe-
renze su “La crisi del diritto”, i cui atti furono pubblicati a
Saggio sottoposto a referato.
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distanza di due anni dalla CEDAM (1). I conferenzieri, tra i
maggiori giuristi italiani dell’epoca (ma la lezione di apertura
venne affidata a Ripert), proposero, ciascuno dall’angolo vi-
suale della disciplina d’elezione, una personale lettura del tema,
tutti condividendo senza riserve l’idea che di una “crisi del
diritto” si potesse sensatamente e legittimamente parlare. In
realtà l’oggetto principale di queste riflessioni è rappresentato
dallo stato e la crisi su cui gli autori si intrattengono è quella
dello stato liberale, declinata con varietà di accenti e di senti-
menti: così, per Capograssi, la “crisi” prende le forme di una
diabolica autosufficienza dello stato rispetto all’individuo, non
più fine ma mezzo (2); per Jemolo, al contrario, “crisi” equivale
a perdita di autorevolezza della legge e, più in generale, all’of-
fuscamento del quadro di certezze giuridiche e morali che
avevano accompagnato e reso possibile la costruzione unita-
ria (3); per Calamandrei la “crisi” si annida nel contrasto, ine-
vitabile, tra la giovane legalità costituzionale e la vecchia lega-
lità legale (spesso anche contaminata dalle scorie del passato
regime) sul quale sarà chiamato a pronunciarsi un ceto giudi-
ziale formatosi durante il “ventennio” (4); per Delitala, ancora
una volta, nell’indebolimento della legge intesa, però, non alla
maniera di Jemolo, come autorità autorevole ma, direttamente,
come presidio coercitivo dell’ordine costituito (5).
Il libro riflette molto bene lo spirito di un tempo sospeso tra
gli orrori della seconda guerra mondiale, conclusasi da poco,
con il suo strascico di odi, risentimenti, passioni non sopite (ne
sono chiaro indizio le riserve espresse da più di un autore sulla
legittimità del processo di Norimberga, presentato come caso
paradigmatico di una giustizia al servizio dei vincitori e, quindi,
di ingiustizia), e i timori di una pace precaria che si presenta
(1) G. Balladore Pallieri - P. Calamandrei - G. Capograssi - F. Carnelutti
- G. Delitala - A.C. Jemolo - A. Ravà - G. Ripert, La crisi del diritto (Padova
1953).
(2) G. Capograssi, L’ambiguità del diritto contemporaneo, La crisi del
diritto cit., 13 s.
(3) A.C. Jemolo, La crisi dello Stato moderno, La crisi del diritto cit., 93
s.
(4) P. Calamandrei, La crisi della giustizia, La crisi del diritto cit., 157 s.
(5) G. Delitala, La crisi del diritto nella società contemporanea, La crisi
del diritto cit., 77 s.
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con il volto, poco rassicurante, dello scontro politico-ideologico
tra due potenze munite di armi di sterminio di massa. Tuttavia,
l’interesse che esso riveste anche per il lettore odierno trascende
il piano della testimonianza, mettendo bene in luce un radicato
e, come vedremo, perdurante, habitus mentale del giurista
italiano il quale è portato a leggere le trasformazioni cui il
mondo va incontro (la “Storia”, per dirla con un tantino di
pompa) secondo il curioso, e un po’ autolesionistico, spartito
della “crisi del diritto”, come se il mondo, o la “Storia” doves-
sero chiedere il permesso al diritto, e ai suoi sacerdoti, prima di
imboccare una direzione di marcia piuttosto che un’altra. Na-
turalmente, è del tutto legittimo che il giurista, al pari di
qualsiasi altro studioso di fenomeni sociali, si interroghi sugli
effetti che le trasformazioni del mondo implicano per la sua
cassetta degli attrezzi; e si può, perfino, mettere nel conto una
certa ritrosia a doverla riordinare, ove necessario, quella cas-
setta, stante il conservatorismo che, tradizionalmente, caratte-
rizza la forma mentis del savant. Il punto è che i giuristi,
allorché siano chiamati a riflettere sui mutamenti che inve-
stono il diritto, danno prova di una inossidabile refrattarietà
alle forme del pensiero dialettico riproponendo, a questa al-
tezza del discorso, la Differenzierung che presiede al loro ordi-
nario lavoro di interpreti e custodi di un sapere improntato, da
Roma in poi, ad un canone di autosufficienza. Trasferita dal
livello della analisi giuridica corrente a quello della riflessione
sulle trasformazioni che il diritto, in quanto parte di una più
ampia totalità subisce, la Differenzierung, però, si converte in
Trennung, con il risultato di precludere al giurista l’attingi-
mento delle ragioni profonde del mutamento (6).
(6) Si sarebbe tentati di dire, se l’osservazione non rischiasse di essere
fin troppo corriva, che mentre per il giurista interprete il “reale” è (deve
essere) sempre “razionale”, per il metagiurista il “reale” molto spesso, almeno
al suo primo manifestarsi, è “irrazionale”. Alla letteratura della (o sulla)
“crisi” appartiene anche la comunicazione presentata da S. Pugliatti al XV
Congresso Nazionale di Filosofia del diritto svoltosi nel 1948 (Crisi della
scienza giuridica, ora in Diritto civile. Metodo, teoria, pratica (Milano 1951),
691 s.) che, però, pur muovendo da premesse analoghe a quelle del libro del
1951, appare molto più preoccupato di riproporre, a fronte della “catastrofe”,
la positiva funzione ordinante della scienza del diritto nella sua declinazione
sistematica, che non di denunciare il tramonto del “mondo di ieri”.
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“Crisi del diritto” è un emblema di questa spiccata inclina-
zione antidialettica. Se non ci si fa troppo impressionare dal
pathos post-catastrofe (7) che ispira molte sue pagine, il libro,
come ho già detto, documenta la metamorfosi dello stato, che
da custode e garante delle libertà individuali, assume funzioni
di direzione e controllo dell’economia (passaggio dallo stato
liberale allo stato interventista). Il fenomeno si produsse in
contesti molto diversi (dall’America di Roosevelt alla Germania
di Hitler) e dette luogo a politiche altrettanto diverse (dal New
Deal che privilegiò una strategia di rafforzamento della do-
manda di consumi, al modello italiano delle partecipazioni
statali, che rispondeva alla fondamentale esigenza di ridurre il
rischio di crisi sistemiche devastanti) (8); ma si trattò, comun-
que, di un passaggio d’epoca con ripercussioni enormi sulle
istituzioni giuridiche e sulla fenomenologia del diritto nelle sue
varie articolazioni (a cominciare dalle inedite forme assunte
dalla legislazione sino ai contenuti, parimenti originali, di una
disciplina dell’autonomia privata, almeno prima facie, molto
lontana dal rispettoso agnosticismo dei codici ottocenteschi).
Una trasformazione che ha segnato un’intera fase storica, è
stata oggetto di analisi e di indagini multidisciplinari, e con
riguardo alla quale verrebbe da chiedersi cosa c’entri la crisi del
diritto: tanto più che gli stessi giuristi, una volta familiarizzato
con il nuovo quadro ordinamentale, si sono fatti carico di una
radicale riorganizzazione del loro discorso sul diritto, archi-
viando la Trennung e recuperando la Differenzierung, sia pure in
una veste necessariamente aggiornata (9).
(7) Del resto, appena un anno prima Capograssi aveva pubblicato un
saggio (G. Capograssi, Il diritto dopo la catastrofe, Scritti giuridici in onore di
F. Carnelutti (Padova 1950), I, 1 s., poi ripubblicato in vari luoghi e, per
ultimo, in G. Capograssi, Incertezze sull’individuo (Milano 1969), 3 s.) che di
quel pathos è forse l’espressione migliore non potendosi non ammirare di
quella prosa (forse troppo ispirata, almeno per i miei gusti) l’indubbia forza
di suggestione.
(8) W. Schivelbusch, Tre New Deal. Parallelismi fra gli Stati Uniti di
Roosevelt, l’Italia di Mussolini, la Germania di Hitler 1933-1939 (Milano 2008).
(9) L’aggiornamento ha molti volti. Ad esempio, quello di un radicale
ripensamento della teoria dell’interpretazione, che ebbe in Tullio Ascarelli il
suo ispiratore più consapevole, o quello di una inedita (per il panorama
italiano) riflessione sul metodo: e in questo caso la figura centrale è quella di
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2. Il richiamo a quel libro ormai così lontano nel tempo
Luigi Mengoni. Su entrambi v., per un primo orientamento, ad voces, in
Dizionario biografico dei giuristi italiani, diretto da I. Birocchi - E. Cortese - A.
Mattone - M.N. Miletti, I, II (Bologna 2013). In una serie di scritti fondamen-
tali (Giurisprudenza costituzionale e interpretazione, Riv. dir. proc., 1957, I,
351, ora in Problemi giuridici (Milano 1959), I, 139 s.; In tema di interpreta-
zione e applicazione della legge (Lettera al prof. Carnelutti), Riv. dir. proc., 1958,
I, 14 e ora in Problemi giuridici cit., 153 s., nonché Interpretazione del diritto e
studio del diritto comparato, Riv. dir. comm, 1954, ora in Saggi di diritto
commerciale (Milano 1955), 481 s.). Ascarelli archivia in modo pressoché
definitivo l’idea che la legge sia portatrice di un autonomo e predefinito
significato, immediatamente attingibile dall’interprete, dal momento che,
viceversa, gli enunciati del legislatore rappresentano il punto di partenza del
processo ermeneutico all’esito del quale, solamente, sarà dato rinvenire la
norma. Il superamento del dogma della mera ricognitività dell’interpreta-
zione apre la strada alla riflessione in punto di metodo, sino ad allora
abbastanza marginale nel panorama degli studi italiani e, certamente, tra i
giuristi positivi. Qui la figura di riferimento è, appunto, quella di Luigi
Mengoni, il quale, a metà degli anni ’70, inaugura, con Problema e sistema
nella controversia sul metodo giuridico, Jus, 1976, 3 s. (ora in Diritto e valori
(Bologna 1985), 11 s.) una stagione di studi scandita da una sequenza di
contributi tutti memorabili (tra i quali mi limiterò a ricordare Spunti per una
teoria delle clausole generali, Riv. crit. dir. priv., 1986, 5 s. ed ora in Scritti
giuridici, a cura di C. Castronovo - A. Albanese - A. Nicolussi (Milano 2011),
I, 165 s. e I principi generali del diritto e la scienza giuridica, in AA.VV., I
principi generali del diritto (Roma 1992), 317 s. e, infine, quelli raccolti in
Ermeneutica e dogmatica giuridica (Milano 1996). L’imporsi della questione
del metodo, nella forma militante che essa assume con Mengoni, è conse-
guenza diretta della accresciuta responsabilità dell’interprete il quale non
soltanto è stato liberato dalle pastoie del formalismo interpretativo, ma si
trova anche a dover familiarizzare con modi della precettività per lui incon-
sueti (clausole e principi generali). E, infatti, al centro del progetto mengo-
niano di Methodenlehre campeggia il sistema, inteso non come inerte coagulo
di vincoli categoriali dentro il quale imbrigliare la creatività dell’interprete,
ma come flusso di procedimenti argomentativi finalizzati a garantire l’inte-
grabilità della soluzione proposta con riguardo al caso concreto in un più
ampio quadro di coerenze concettuali, di talché la soluzione (rinvenuta e non
semplicemente dedotta) giusta (gerecht) sarà anche la soluzione vera, nel
senso di esatta (richtig). Quello proposto da Mengoni è un esigente modello
prescrittivo, che assegna un ruolo decisivo alla dogmatica come strumento di
controllo della razionalità sistemica della decisione: esso, come ho già detto,
si pone in ideale continuità con l’approccio “liberatorio” che ispira la posi-
zione di Ascarelli, anche se, per le ragioni che vedremo più avanti, non
sembra avere trovato terreno fertile in un contesto che ha finito per muoversi
in una direzione molto diversa. Il progressivo adattamento della cultura
giuridica alla mutata realtà dei fatti si manifesta, poi, in una pluralità di altre
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potrebbe risultare, almeno a prima vista, del tutto anacroni-
stico. Sul fatto che “Crisi del diritto” sia, per molti aspetti (a
cominciare dalla cifra letteraria dei singoli contributi, esempi
di un registro stilistico altissimo e ormai desueto), un libro
datato, si può senz’altro convenire. Ciò che, peraltro, non ne
compromette l’attualità anche perché, a differenza di quanto
potremmo essere indotti a credere da paragoni troppo fretto-
losi, anche noi viviamo in uno strato di tempo intriso di cata-
strofe. Nell’uso corrente, catastrofe è una parola connotata in
negativo, ma la sua etimologia greca ne rivela la neutralità
giacché 0αταστρέφω (10) sta ad indicare un rivolgimento che può
indirizzarsi verso il peggio, ma anche verso il meglio. Insomma,
la catastrofe si accompagna sempre alla rottura di un equili-
brio, anzi è proprio quell’equilibrio che si rompe, aprendo il
varco ad un nuovo ordine di cose. Certo, il nostro tempo di
catastrofe è molto diverso (per fortuna) da quello di cui erano
contemporanei gli autori di “Crisi del diritto”, reduci da una
guerra mondiale che aveva provocato la morte di oltre 50
milioni di persone e che aveva conosciuto l’orrore dell’Olocau-
sto. Però, come abbiamo visto, la catastrofe di cui ci parlano
Capograssi e gli altri è, in realtà, un fatto assai meno cruento e
anche più diluito dentro una temporalità non coincidente con
quella della guerra, ovvero il definitivo congedo dallo stato
liberale e l’avvento dello stato interventista.
Restituita “catastrofe” ad un campo semantico meno se-
gnato dalla tragedia, la distanza tra “ieri” e “oggi” immediata-
mente si accorcia, portando alla luce analogie notevoli. Il 1989
(l’Epochenjahr) segna, sul piano effettuale ma, ancora di più,
sul piano simbolico il passaggio ad un tempo incaricato dalla
forme: nascita di nuove discipline (il diritto pubblico dell’economia), l’aper-
tura ad altri campi del sapere e ad altre metodologie di indagine della società,
la scoperta della Costituzione, la rilettura di istituti basilari del diritto civile
(proprietà, contratto, responsabilità civile) e via dicendo. Per un quadro
d’assieme rinvio a Gli anni settanta del diritto privato, a cura di L. Nivarra
(Milano 2008). Su Ascarelli e Mengoni tornerò più avanti, al § 4.
(10) Del resto, anche “crisi” è parola dalla semantica plurivoca frutto di
una stratificazione storica millenaria: R. Koselleck, Krise, in Geschichtliche
Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in
Deutschland (O. Brunner, W. Conze, R. Kosellech Hrsg.) (Stuttgart 1972-
1997), 617; ed. it. Crisi, a cura di G. Imbriano e S. Todeschini (Verona 2012).
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“Storia” di destituire di senso e, dunque, di legittimità, tutto ciò
che era stato considerato importante, se non intoccabile, sino
ad allora. In realtà, secondo le ricostruzioni più accreditate, la
controriforma liberista che, artefici Reagan e Thatcher, si era
già dispiegata per tutti gli anni ’80, prende le mosse dalla
denuncia degli accordi di Bretton Woods, nel 1973 (11). E,
tuttavia, con la caduta del Muro di Berlino e la definitiva uscita
di scena dell’antagonista storico del capitalismo, la destruttu-
razione degli equilibri su cui si fondava il compromesso social-
democratico conosce un’ulteriore accelerazione e la “Storia”
sembra imboccare la strada che, secondo la nota prognosi di
Fukuyama, avrebbe portato addirittura alla sua fine. Quale
piega abbiano poi, effettivamente, preso le cose è sotto gli occhi
di tutti e sul punto non merita di intrattenersi: è fuor di dubbio,
però, che, per quanto non sia giunta al capolinea, la “Storia”
abbia conosciuto un autentico rivolgimento (una “catastrofe”,
appunto) che ha imposto un orizzonte di senso completamente
diverso da quello che, illo tempore, gli Autori della “Crisi del
diritto” avevano, non senza inquietudine, intravisto e che è
risultato dominante per almeno quaranta anni.
Ancora una volta, l’epicentro della “catastrofe” è lo stato, il
quale, però, questa volta, va incontro ad una metamorfosi non
facile da decifrare nella misura in cui essa sembra investire la
base stessa della statualità moderna per come abbiamo avuto
modo di conoscerla, ossia il suo radicamento in uno spazio
geografico, linguistico e culturale definito (lo stato-nazione). In
particolare, quest’ultimo subisce una grave erosione delle sue
prerogative classiche almeno sotto un duplice profilo: 1) la
sovranità quanto alla definizione dell’indirizzo politico, specie
in punto di fisco e moneta; 2) la sovranità quanto alla produ-
zione di norme. Si tratta, all’evidenza, di tratti decisivi della
forma-stato e il loro appannamento mette in discussione, tra
l’altro, quell’assetto democratico-costituzionale adottato da
molti paesi dell’Europa occidentale all’indomani della prece-
dente “catastrofe” e che aveva rappresentato l’involucro istitu-
zionale del Welfare State (anch’esso, non a caso, profondamente
(11) D. Harvey, Breve storia del neoliberismo (Milano 2007) e, da ultimo,
il libro di M. De Carolis, Il rovescio della libertà. Tramonto del neoliberalismo
e disagio della civiltà (Macerata 2017).
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in crisi e, anzi, bersaglio di policy finalizzate a smantellarlo).
Entrambe queste prerogative, migrano verso entità dai con-
torni opachi, veri e propri ibridi che della statualità recuperano
la sola funzione di governo, libera dai vincoli del controllo
democratico e, in pari tempo, investita di poteri normativi (si
pensi alla Commissione Europea), ovvero l’originaria voca-
zione tecnocratico-amministrativa (come nel caso della BCE).
Il notevole ridimensionamento che lo stato-nazione subisce
in concomitanza con l’avvento di una forma di capitalismo
insofferente ai vincoli impostigli dal lavoro sulla scorta delle
lotte (non più soltanto difensive) degli anni ’60 e 70, si riper-
cuote anche sul diritto, a tutti i livelli dell’esperienza giuridica.
Per semplificare, individuerei tre punti con riguardo ai quali è
più facile apprezzare il distacco dal paradigma precedente e
che, non a caso, sono quelli che maggiormente attirano l’atten-
zione degli studiosi.
Il primo di questi punti concerne il c.d. sistema delle fonti”,
ossia l’insieme delle regole che presiedono alla produzione di
nuove regole. Qui la novità si manifesta in due modi: da un lato,
nel trasferimento di competenze a soggetti diversi dai Parla-
menti nazionali, dall’altro nella internazionalizzazione (o so-
vranazionalizzazione) delle fonti nazionali (Costituzioni in-
cluse) e nella speculare nazionalizzazione delle fonti interna-
zionali o sovranazionali. Il risultato ultimo della convergenza di
questo doppio movimento è un ordine di tipo tendenzialmente
monistico in cui le giurisdizioni nazionali e quelle sovranazio-
nali (nel caso dell’Europa, la CEDU e la Corte di Giustizia) sono
chiamate ad un’armonizzazione in action che, peraltro, non
esclude, anzi favorisce, frequenti occasioni di attrito (denomi-
nate, non senza un tocco di leggiadria, “dialogo tra le
Corti”) (12). Ora, è vero che l’ingresso sulla scena delle Costi-
tuzioni lunghe del secondo dopoguerra e il proliferare della
legislazione speciale, a loro volta, avevano già attuato una
notevole discontinuità rispetto al modello protoliberale: tutta-
(12) Su cui v., per una sintesi italiana, S. Cassese, I tribunali di Babele.
I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, (Roma 2009) (su cui v. la
recensione di R. Caponi, Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, 710 s.), nonché, più di
recente, A. Ruggeri, “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti (Torino
2015), 1-42.
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via, il permanere di un solido ancoraggio nazionale conservava
al sistema delle fonti un andamento di tipo verticale grazie al
quale antinomie e conflitti di interpretazione erano contenuti
entro livelli accettabili perché comunque filtrati da un criterio
di prevalenza, che lo si volesse intendere in senso gerarchico o
in senso funzionale. Il caso della costituzionalizzazione della
giurisprudenza CEDU, promosso dalla nostra Corte costituzio-
nale sulla scorta dell’art. 117, comma 1 Cost., esemplifica effi-
cacemente il senso di questo discorso (13). L’allargamento dello
spartito costituzionale, attuato per il tramite della dottrina del
“parametro interposto”, in difetto di una regola di coordina-
mento del tipo di quella che governa i rapporti tra le giurisdi-
zioni nazionali e la Corte di Giustizia, apre il varco ad un
conflitto delle interpretazioni di cui il celebre caso Agrati offre
una chiara illustrazione (14). Qui il cortocircuito nasce dalla
nazionalizzazione di una fonte internazionale (la Carta Euro-
pea dei diritti dell’uomo) e dalla contestuale internazionalizza-
zione di una fonte interna (la Costituzione della Repubblica
italiana). Ma il fenomeno può essere osservato anche là dove si
manifesta in forme meno eclatanti, ad es., nelle tensioni che
l’innesto europeo provoca sul tessuto normativo e culturale
autoctono, tensioni che individuano la causa ultima della fre-
quenza con la quale i giudici nazionali ricorrono alla Corte di
Giustizia ex art. 267 TFUE (15).
Il secondo punto ha a che vedere con la spiccata inclina-
zione del legislatore europeo e, sulla sua scia, di quello nazio-
nale, ad avvalersi, nella costruzione del testo normativo, di
clausole generali e concetti giuridici indeterminati. Per i modi
in cui si sta manifestando, il fenomeno deve considerarsi in
larga misura inedito, segnando, sotto questo profilo, una ulte-
riore discontinuità con la fase precedente, caratterizzata da una
iniziale timidezza dei giudici, poi superata con grande slancio
(13) Mi riferisco, come ovvio, a Corte cost. 24-10-2007, nn. 347e 348,
http://www.cortecostituzionale.it.
(14) Per una eccellente sintesi della vicenda e dell’ordine di questioni ad
essa correlate v. G. Bronzini, Limiti alla retroattività della legge civile (Ariccia
2014), 15 s.
(15) Su cui si veda, in senso fortemente critico, C. Castronovo, Eclissi
del diritto civile (Milano 2015), 227 s.
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(si pensi, solo per fare un esempio banale, al lavoro delle Corti
sul “danno ingiusto”, considerato, appunto, alla stregua di una
clausola generale), cui si accompagnava un certo pudore del
legislatore nell’infarcire il suo discorso del richiamo a regole
strutturalmente incomplete (16).
Il terzo punto si ricollega al precedente ma, a differenza dei
primi due, attiene ad un piano strettamente contenutistico. La
regolazione dell’autonomia privata ha mutato segno sia rispetto
all’agnosticismo protoliberale, sia rispetto all’ortopedismo della
stagione interventista. Il contratto, infatti, diviene oggetto di
una disciplina minuziosa nel presupposto che ciascuna singola
transazione, allorché sia caratterizzata da uno squilibrio di tipo
informativo (come accade, tipicamente, nei rapporti tra im-
prese e consumatori) rischi di perpetuare la rendita di posi-
zione di operatori inefficienti. In questa prospettiva, che si
trova agli antipodi di quella, originaria, per la quale il buon
funzionamento del mercato è una conseguenza “naturale” della
socievole insocievolezza che domina il “sistema dei bisogni”, il
contratto diviene funzione della concorrenza e trasformato nel
laboratorio di una complessa razionalità superiore di cui il
legislatore è l’interprete ed il giudice l’occhiuto custode ma
anche l’infaticabile artefice (17).
(16) Per una panoramica sul punto richiamato nel testo v., da ultimo, P.
Rescigno - S. Patti, La genesi della sentenza (Bologna 2016).
(17) Il trattamento riservato al contratto dal legislatore europeo fa
venire in mente quell’aforisma dei Minima moralia che si intitola Gesundheit
zum Tode, ovvero “la salute fino alla morte” (T.W. Adorno, Minima moralia,
trad.it. di R. Solmi (Torino 1974), 49). Per una puntuale ricognizione d’as-
sieme v., R. Alessi, La disciplina generale del contratto (Torino 2015), spec. 31
s. e, da ultimo, Giurisprudenza per principi e autonomia privata, Atti del II
Convegno nazionale della Unione dei privatisti, a cura di S. Mazzamuto e L.
Nivarra (Torino 2017) (e qui, in particolare, R. Caterina, Principi generali e
strategie neosistematiche nel dibattito sull’autonomia contrattuale, 201 s.). Per
ragioni che, almeno a me, continuano ad apparire incomprensibili, l’euro-
peizzazione della disciplina contrattuale ha acceso un dibattito sulla giustizia
del contratto che non accenna a sedarsi. Questo dibattito è incomprensibile
per due ordini di ragioni, eguali e contrarie. La prima ragione è che, per la sua
matrice culturale, la disciplina europea del contratto è il vettore di una
perfetta sovrapposizione di efficienza e di giustizia. Da questo punto di vista,
è del tutto vero che siamo in presenza di una novità rispetto al paradigma
liberale-classico là dove il legislatore persegue l’obiettivo di creare le condi-
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3. I tre punti illustrati in precedenza testimoniano di un
ruolo crescente della giurisprudenza: un fenomeno, questo, che
può assumere forme differenti. Il c.d. “dialogo tra le Corti” è,
come ho già detto, il riflesso di un più ampio sommovimento
zioni perché la singola transazione non sia soltanto valida ma sia anche
giusta, ovvero efficiente nella misura in cui essa si dispone lungo la retta che,
idealmente, culmina nella concorrenza perfetta. Aggiungo che, se le cose
stanno così, non è neppure vero che, comunque, l’assetto odierno avrebbe
ereditato, dal passato, il tradizionale agnosticismo in punto di equilibrio
economico tra le prestazioni, perché è evidente che il contratto efficiente/
giusto è quello che, su scala microeconomica, riproduce, nella misura con-
sentita dalle circostanze, la performance attesa dal mercato concorrenziale,
ovvero un prezzo prossimo al valore della merce. La seconda ragione è che il
dispositivo ordoliberale di governo del mercato è impenetrabile da valuta-
zioni ispirate ad un canone di giustizia che non sia appiattito sull’efficienza:
se così non fosse, saremmo ancora dentro il paradigma pluralista delle
costituzioni del dopo Auschwitz (dove, peraltro, il riequilibrio delle posizioni
contrattuali si attuava per via legislativa attraverso la tecnica del diritto
diseguale), mentre quello oggi vigente non è affatto un paradigma pluralista
ma, come provo a chiarire più avanti, politeista (§ 6). Non mi pare, poi, che
abbia molto a che vedere con la giustizia (né tanto meno, con la giustizia
sociale) il fatto che in taluni casi la CGE adotti un’interpretazione del
contratto che sottrae la parte economicamente più debole alla furia razzia-
trice del creditore, impedendo a quest’ultimo, ad es., di appropriarsi dell’abi-
tazione del debitore. Parlare con riguardo a ipotesi di questo genere di
giustizia sociale riveste lo stesso significato che, nel parallelo ambito della
proprietà europea, rivestirebbe il parlare di funzione sociale in presenza di
quegli arresti della Corte di Giustizia nei quali limiti al dominium vengono
riconosciuti in funzione dell’esigenza di tutelare l’ambiente, la sicurezza, la
salute. Sul punto rinvio a L. Nivarra, La proprietà europea tra controriforma e
« rivoluzione passiva », in questa Rivista, 2011, 594 s. Per una ricognizione più
aggiornata v. M. Trimarchi, La proprietà (Torino 2015), 27 s.). Siamo in
presenza, in entrambi i casi, di misure minime di contenimento della violenza
predatrice del capitale: giustizia (e funzione) sociale, a torto o a ragione, si
proponevano obiettivi ben altrimenti ambiziosi. Per una interessante lettura
di segno diverso da quella qui proposta, v. E. Navarretta, Il contratto “demo-
cratico” e la giustizia contrattuale, Giurisprudenza per principi e autonomia
privata cit., 51 s. Più problematica la posizione di F. Denozza, Fallimento del
mercato: i limiti della giustizia contrattuale e la vuota nozione di “parte debole”,
Orizzonti del diritto commerciale, 2013, 1 s. ad avviso del quale, se ho inteso
bene, la tutela apprestata a favore del contraente debole non troverebbe
un’adeguata motivazione né nell’efficienza né nella giustizia (procedurale)
dello scambio. Sul tema si v, inoltre, a mo’ di orientamento generale, F.
Piraino, Il diritto europeo e la « giustizia contrattuale », in questa Rivista, 2015,
233 s.
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che investe l’impianto tradizionale del sistema delle fonti, in-
debolendone il radicamento statuale. Infatti, i due piani (quello
nazionale e quello sovranazionale) non sono più semplice-
mente sovrapposti ma commisti: per cui alle Corti, in partico-
lare a quelle superiori, viene ora affidato il compito di armo-
nizzare un quadro regolativo che, in assenza di un solido
Kollisionenrecht, finisce per esaltarne, al tempo stesso, discre-
zionalità e self restraint, secondo un movimento destinato,
inevitabilmente, ad accentuarne il profilo “politico”.
L’incremento di potenza che il formante giudiziale speri-
menta attraverso una normazione per principi e per clausole
generali attiene al diverso terreno delle regole, là dove il “dia-
logo tra le Corti” si disloca entro lo spazio proprio di un sistema
delle fonti (e, quindi, elettivamente, di metaregole) bisognoso,
per le ragioni indicate in precedenza, di una continua opera di
arbitraggio tra attori dai contorni ancora non del tutto definiti.
Tuttavia, in entrambi i casi, la Erfindung della regola, o della
metaregola, avviene secondo un disegno che non soltanto non è
interamente iscritto nell’orizzonte del testo (questa, di per sé
non sarebbe una grande novità), ma, in più, rimanda ad una
complessità del “regolato” che, nella prima ipotesi, è la risul-
tante di un disordine istituzionale di cui i regolatori sono, in
pari tempo, la causa e il rimedio, mentre nella seconda ipotesi
è la risultante del progetto tipicamente ordoliberale (18) di
governo capillare, molecolare, delle transazioni economiche
per realizzare il quale è necessario avvalersi, full time, dell’ap-
porto dei giudici.
Con questo arriviamo al terzo dei punti indicati più sopra.
Il passaggio da un ordine “naturale” ad un ordine costruito del
mercato (o, per essere più precisi, il passaggio da un’epoca
storica — quella protoliberale — in cui la costruzione giuridica
(18) Nel presente saggio l’uso di “ordoliberale” (la variante tedesca del
neoliberalismo come distinta da quella austro-americana) e di “neoliberale”
tendenzialmente si sovrappongono, sebbene questo sia filologicamente discu-
tibile. In ogni caso, almeno per come la vedo io, le due scuole condividono un
punto fondamentale e cioè l’idea che il mercato concorrenziale individui non
uno tra i possibili modi di organizzare la vita associata degli uomini, ma
l’unico modo possibile in quanto corrispondente ad un principio di civiltà e di
razionalità iscritto in un ordine cosmico pre-storico. Sul punto rimando al
bellissimo libro di De Carolis, già richiamato alla nt. 11.
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del mercato è presidiata da una ideologia della naturalità del
mercato medesimo, ad altra epoca — quella ordoliberale —
nella quale l’efficienza del mercato diviene un obiettivo politico
in grado di giustificare addirittura il superamento della sovra-
nità nazionale) segna un gigantesco rivolgimento (una “cata-
strofe”) nella geografia dei poteri, che non soltanto ha portato la
legislazione fuori dal cono d’ombra della democrazia, ma ha
anche trasformato i giudici in funzionari di un corpo ammini-
strativo investito del compito di approssimare la realtà quanto
più possibile al modello della concorrenza perfetta.
A mio avviso, questo è un aspetto molto importante che,
almeno nel dibattito italiano, non mi sembra sia stato messo a
fuoco con la necessaria chiarezza. Nell’epoca che ha segnato il
trionfo del paradigma ordoliberale è accaduto che alla giurisdi-
zione venisse assegnato una missione, quella, appunto, di con-
tribuire al raggiungimento di soglie sempre più elevate di effi-
cienza del mercato. Si tratta di una conseguenza pressoché
inevitabile della “rottamazione” della vecchia Robinsonade,
cara alla Weltanschauung borghese dei tempi eroici, che dipin-
geva il diritto come un riflesso dell’ordine naturale delle cose
garantito dalla forza del sovrano. In questo quadro, governato
dalla perfetta sintesi di Locke e Hobbes, di giusnaturalismo e di
giuspositivismo, di ratio e auctoritas, di cui il Code Napoleon
rappresenta il monumento insuperato, compito del giudice è di
applicare la legge, ovvero di rimuovere lo scarto insinuatosi tra
il Sein/Sollen e il Sein/Sein (19). Da questo punto di vista emerge
con chiarezza la perfetta complementarietà di formalismo in-
(19) Può sembrare solo un gioco di parole ma, a veder bene, si tratta del
(debole) riflesso di un costrutto ideologico potentissimo, tipico del pensiero
borghese, per il quale è praticamente impossibile sottrarsi alla tentazione di
rappresentare ciò che è il risultato di un processo storico come il portato di un
dato di realtà (“così c’è stata la storia ma ormai non c’è n’è più” come dice
Marx, con la consueta lapidaria efficacia parlando degli economisti borghesi,
in K. Marx, Miseria della filosofia, MEOC (Roma 1972), 182). Trasferita dentro
la relazione essere/dover essere, la scomparsa della storia si converte nella
scomparsa della incidenza performativa del diritto sulla realtà, con la conse-
guenza che la violazione dell’ordine giuridico è, in primo luogo, la violazione
di un ordine naturale (ed è qui che, su un piano più generale, si ritrova il
nucleo di quella tendenza a descrivere lo scarto come malattia che oggi ha
assunto proporzioni per certi versi grottesche).
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terpretativo e ideologia della naturalità del mercato: la discre-
zionalità del giudice è percepita come dannosa ma il modo
migliore di neutralizzarla è di presentarla come inutile, dal
momento che la ratio della norma replica fedelmente quella del
mercato e il giudice, dunque, non deve fare altro che suturare
quello scarto riportando il caso concreto sotto il dominio della
legge, che è quanto dire sotto il dominio di quell’ordine natu-
rale di cui la legge stessa è lo specchio (20).
La visione ordoliberale del mercato è molto diversa, là dove,
in questa prospettiva, non basta più prestare al “sistema dei
bisogni” il presidio coercitivo della legge, dovendo il diritto,
viceversa, farsi carico della istaurazione delle condizioni più
congeniali ad un suo efficiente funzionamento. Il punto è che
l’equilibrio concorrenziale è soggetto ad oscillazioni continue,
sicché non può dirsi mai raggiunto una volta e per tutte,
richiedendo aggiustamenti continui. Da qui due fenomeni che
sono sotto gli occhi di tutti: per un verso, la produzione legi-
slativa che, nelle materie più direttamente interessate (anti-
trust, tutela del consumatore, proprietà intellettuale) si succede
freneticamente, correggendo, migliorando, arricchendo il set di
strumenti messi a disposizione dei custodi del mercato (21);
dall’altro, il reclutamento dei giudici tra le fila di questi ultimi,
(20) D’obbligo, qui, il rinvio a M. Foucault, Naissance de la Biopolitique.
Course au Collège de France (Paris 1978), 1979, ed.it. Nascita della biopolitica.
Corso al Collegio di Francia (Milano 2004), 45: « quando lo si lasci agire da sé,
in base alla natura che gli è propria, e, per così dire, nella sua verità naturale,
il mercato consente il formarsi di un certo prezzo che verrà chiamato
metaforicamente il vero prezzo o, talvolta, anche il giusto prezzo, per quanto
non abbia più in sé alcuna connotazione di giustizia. Si tratterà ormai di un
prezzo determinato che oscillerà attorno al valore del prodotto. L’importanza
della teoria del prezzo-valore... deriva in particolare dal fatto che essa per-
mette alla teoria economica di indicare un elemento che diventa, da allora in
poi, di fondamentale importanza: il mercato è da considerarsi rivelatore di
qualcosa che è come una verità. Questo non significa che i prezzi siano veri in
senso stretto, o che ci siano prezzi veri o prezzi falsi. Ciò che si scopre in quel
momento, tanto nella pratica di governo, quanto nella riflessione su di essa,
è che i prezzi, in quanto conformi ai meccanismi naturali del mercato,
finiscono col costituire una misura di verità che permetterà di discernere, tra le
pratiche di governo, quelle che sono giuste da quelle che invece sono sbagliate »
(corsivo mio).
(21) F. Denozza, La frammentazione del soggetto nel pensiero giuridico
tardo-liberale, Riv. dir. comm., 2014, 16.
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guidati, anche sotto il profilo istituzionale, dalle agenzie rego-
lative della concorrenza, in particolare dalla Commissione, le
quali, nell’attuale disegno di governance europea, sono i punti
terminali di una rete diffusa e capillare di monitoraggio per-
manente delle prestazioni del mercato.
È chiaro che tutto questo si accompagna ad una radicale
riscrittura del ruolo della giurisdizione di cui il definitivo supe-
ramento del formalismo interpretativo è l’ovvio corollario. Il giu-
dice bouche de la loi è, come tutti sanno, una figura mitica, il
richiamo alla quale rappresenta la declinazione, se non grosso-
lana, quanto meno semplificata, del progetto di addomestica-
mento della discrezionalità del decidente, sempre esposta, se-
condo questo modo di vedere le cose, al rischio di degenerare in
arbitrio. Si tratta di un reliquato ideologico messo in soffitta già
da tempo, senza necessità di attendere la “catastrofe” provocata
dall’avvento e dal consolidamento del paradigma ordoliberale.
Tuttavia, il segno di quel congedo muta, e non marginalmente,
a seconda del quadro generale al cui interno esso si situa: i pros-
simi §§ saranno dedicati alla illustrazione di questo profilo.
4. La fuoriuscita da quel complesso costrutto ideologico
che va sotto il nome di “formalismo interpretativo”, riconduci-
bile all’idea per cui il giudice dovrebbe limitarsi ad applicare la
norma generale e astratta al caso di specie, ricavandone una
norma individuale e concreta che della prima è un mero svi-
luppo logico, si è dipanata lungo un arco di tempo molto lungo,
in buona misura coincidente con il ’900. Anzi, si può dire che
tale costrutto ideologico abbia suscitato profonde riserve assai
presto ed è abbastanza verosimile che esso sia stata oggetto di
un ripudio silenzioso altrettanto precoce. Naturalmente, un
discorso di questo tipo, per essere svolto appropriatamente,
richiederebbe un’acribia storiografica che è fuori dalla mia
portata, per cui mi limiterò ad una periodizzazione grossolana,
ritagliata sull’esperienza italiana dal secondo dopoguerra in
poi. Per semplificare ancora di più, assumerò come punti di
riferimento della mia analisi due figure emblematiche della
nostra cultura giuridica, Tullio Ascarelli e Luigi Mengoni (22).
(22) Già richiamate più sopra, nt. 9.
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Come ho già osservato, Ascarelli e Mengoni si misurano con
il problema posto dall’esigenza di ammodernare lo strumenta-
rio teorico del giurista da due prospettive diverse anche se, in
una certa misura, convergenti. Quella ascarelliana è la prospet-
tiva classica dell’interpretazione, là dove Mengoni privilegia il
profilo, decisamente meno esplorato in Italia anche se stabil-
mente presente, almeno a partire da Savigny (23), nel reperto-
rio culturale di area germanica, della Methodenlehre. È bene
prestare attenzione alle date. I contributi più significativi di
Ascarelli si dislocano lungo gli anni ’50; quelli di Mengoni tra la
metà degli anni ’70 e la metà degli anni ’90. Nella riflessione
ascarelliana sull’interpretazione (anche se in realtà il rilievo
ben potrebbe estendersi a tutta la sua multiforme attività di
studioso) (24), precipita la consapevolezza, nutrita dal suo ro-
busto storicismo crociano, delle profonde trasformazioni che
stanno per investire il paese: trasformazioni che non solo por-
teranno l’Italia fuor dal cono d’ombra di un pesantissimo do-
poguerra, ma ne coroneranno il definitivo, anche se tardivo
rispetto alle altre grandi nazioni dell’Occidente, ingresso nella
modernità. Insomma, l’Italia sta per concludere la faticosa
rincorsa cominciata con il raggiungimento dell’Unità poco
meno di un secolo prima: e le pagine di Ascarelli, lontanissime
dalla crepuscolare atmosfera che domina in quelle di “Crisi del
diritto”, e, al contrario, permeate di un’apertura al futuro del
tutto ignota ai Maestri impegnati nelle conferenze patavine,
restituiscono in modo tanto fedele quanto originale le movenze
di quel passaggio.
(23) F.C.v. Savigny, Juristische Methodenlehre (Stuttgart 1951) (si tratta
delle lezioni tenute a Marburgo nel Wintersemester 1802-1803, raccolte da
J.Grimm e date alle stampe da G.Wesenberg, appunto, nel 1951). È disponi-
bile anche una raccolta di tutti gli scritti metodologici: F.C. v. Savigny,
Vorlesungen über juristische Methodologie, a cura di A. Mazzacane (Frankfurt
a. Main 2004).
(24) Basti pensare ai suoi contributi industrialistici, la cui summa è
rappresentata da T. Ascarelli, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali
(Milano 1960), che, ancora oggi, rappresentano, al di là della condivisibilità
delle soluzioni, di metodo e puntuali, prospettate, un punto di riferimento
ineludibile per gli studiosi del settore. Al riguardo si v. M. Libertini, Il diritto
della concorrenza nel pensiero di Tullio Ascarelli, Annali Seminario Giuridico
dell’Università di Catania (2004-2005), 88 s.
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Il distacco dal paradigma positivista e concettualista (che in
Ascarelli non significa mai ripudio dei concetti, né, tantomeno,
ammiccamento a forme di decisionismo giudiziale) (25) è il
modo in cui si procede al riposizionamento della scientia iuris
e delle sue coordinate rispetto alle nuove domande rivolte al
diritto da una società in transizione. Da questo punto di vista,
la messa a tema della discrezionalità del giudice (26) individua,
nel quadro di una riflessione già tutta protesa verso i tempi
nuovi, il nucleo elementare di un’architettura istituzionale ca-
ratterizzata da un ruolo decisamente più incisivo della giuri-
sdizione. A mio avviso, difatti, Ascarelli intravede i primi segni
di una realtà molto più complessa e, quindi, meno propensa a
lasciarsi inquadrare dentro gli schemi di una regolazione per
fattispecie generali e astratte tipica della fase che potremmo
denominare “naturalistica” del mercato capitalistico. Il senso
della distinzione, dal Nostro tenuta a battesimo, ma poi entrata
a far parte stabilmente del corredo culturale del giurista, tra
testo e norma, riveste, appunto, questo significato nella misura
in cui assicura una appropriata veste tecnica ad una metodo-
logia della decisione giudiziaria nella quale al caso concreto,
ovvero alle informazioni da esso ricavabili, viene attribuito il
compito di illuminare l’enunciato legislativo cui, invece, nella
prospettiva tradizionale, spettava solo di essere trasferito su un
“reale” del quale aveva già catturato, e rispecchiato, l’intima
razionalità.
Un punto sul quale credo valga la pena di richiamare
l’attenzione è che, in Ascarelli, il potenziamento dell’apporto
del caso (che è quanto dire del giudice) alla Rechtsgewinnung va
di pari passo con una adesione piena ai valori dell’economia di
mercato e della concorrenza come modalità privilegiate di
crescita della ricchezza collettiva. È già stato autorevolmente
osservato che la sua posizione, al riguardo, è molto più vicina a
(25) Per averne una conferma, sarebbe sufficiente scorrere le pagine
della Nota introduttiva al primo volume di Problemi giuridici cit., V-XIII. Sul
punto v. anche N. Bobbio, Tullio Ascarelli, Dalla struttura alla funzione. Nuovi
studi di teoria del diritto (Milano 1977), 255 s.
(26) Una costante del percorso scientifico di Ascarelli, praticamente fin
dai suoi esordi: T. Ascarelli, Il problema delle lacune e l’art. 3 disp. prel. cod. civ.
nel diritto privato, Arch. giur., 1925, 235 s. su cui v. M. Meroni, La teoria
dell’interpretazione in Tullio Ascarelli (Milano 1989), 10 s.
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quella degli ordoliberali che non a quella della scuola au-
striaca (27). Ora, è vero che Ascarelli vede bene gli inconve-
nienti di di una competizione senza regole e senza controlli la
quale, da un lato, rischia di premiare non i migliori ma i più
furbi, e, dall’altro lato, può favorire l’insorgere di posizioni di
indebito potere di mercato che della concorrenza, e dei suoi
benefici sociali, sono, almeno nella prospettiva antitrust tradi-
zionale, le peggiori nemiche. Tuttavia, è altrettanto vero che vi
è una sostanziale differenza tra un modello di regolazione di
tipo correttivo (equivalente, grosso modo, al retroterra giuspo-
litico dello Sherman Act) e un modello di regolazione di tipo
costruttivo del tipo di quello che si è affermato su scala euro-
pea, ma su impulso tedesco, negli ultimi trent’anni. La regola-
zione, in altri termini, è stata intesa, sin qui, in due modi molto
diversi. Archiviata la stagione che ho detto “naturalistica”, si
può sottoporre il mercato ad un controllo (svolto da speciali
Agenzie) nel timore che esso cada vittima di ostruzioni, più o
meno occasionali, che ne compromettano l’efficienza; oppure si
può sposare l’idea, solo in apparenza gemella della precedente,
che il mercato si situi in una sorta di terra di mezzo tra potenza
e atto, tra τέλος e realtà, ovvero che esso descriva due modi di
essere dell’essere in tensione permanente e sempre esposti al
rischio di uno scarto che solo un diritto emulo di Sisifo può
provare a ricucire attraverso un’azione, altrettanto permanente,
di regolazione (affidata al legislatore) e di controllo (riservato
ad Autorità “indipendenti” ma che, come ho già detto, inter-
pella anche le corti) di tutti i luoghi in cui il fallimento può
annidarsi.
Detto questo, a me pare che Ascarelli vada senz’altro
ascritto alla corrente shermaniana (per intenderci: alla regola-
zione correttiva), risultando la sua posizione piuttosto lontana
da quella dell’ordoliberismo, almeno nella versione sperimen-
tata da noi europei negli ultimi trent’anni. Ciò non toglie che,
per tornare a quanto osservato più sopra, in Ascarelli lo spo-
stamento verso il centro del sistema della concorrenza come
bene giuridico meritevole di essere promosso e tutelato vada di
pari passo con la valorizzazione del ruolo del giudice, nei
(27) Libertini, Il diritto della concorrenza cit., 90.
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termini dianzi illustrati: e questo, a mio avviso, si spiega in
funzione del fatto che, indipendentemente dal modello di con-
correnza (e di regolazione della medesima) accolto, in tutti gli
ordinamenti nei quali quest’ultima diviene un obiettivo da
perseguire, i margini di discrezionalità del giudice non soltanto
si allargano in punto di fatto, a causa della necessità di gover-
nare una materia estremamente sfuggente (28) e non inquadra-
bile secondo il registro classico della fattispecie, ma si am-
pliano in punto di diritto, nel senso che si diffonde la consape-
volezza della necessità di svincolare il giudice dalle pastoie del
formalismo interpretativo (29).
La riflessione metodologica di Mengoni, avviata, come ho
già ricordato a metà degli anni ’70, si pone in continuità con la
svolta ascarelliana in punto di interpretazione di cui, per così
dire, raccoglie l’ideale testimone. Per Mengoni, infatti, il pro-
blema cruciale è rappresentato dalla ricostruzione di un vin-
colo alla discrezionalità del giudice che prenda le mosse dalla
acquisita consapevolezza della ineliminabilità di quest’ultima e
dalla impossibilità di affidarsi a giuspolitiche prescrittive, di
cui, appunto, è stata ormai rivelata la natura ideologica. Tra
l’altro, il percorso mengoniano si sviluppa a ridosso di un
decennio durante il quale, sia pure sulla base di suggestioni
diverse, la cultura giuridica italiana ha ingaggiato una lotta per
il diritto che, in buona misura, è lotta per l’attuazione della
Costituzione repubblicana: lotta che non è solo per il compi-
mento del progetto di società immaginata (“promessa”, se-
condo la celebre formula escogitata da Calamandrei) dalla
Carta, ma è anche lotta per un’applicazione giudiziale dei suoi
principi e valori che, al di là delle proposte, per molti aspetti
velleitarie, di “usi alternativi” del diritto, contribuisca ad un
potente rinnovamento del nostro sistema giuridico. Il giudice
che Mengoni si trova di fronte, dunque, non solo è stato liberato
dal fardello del formalismo interpretativo, nella sua versione
(28) Ho provato a sviluppare questo punto in L. Nivarra, Relazione
introduttiva, Giurisprudenza per principi e autonomia privata cit., 3 s.
(29) Naturalmente, questo effetto si avverte con particolare intensità
nei sistemi di civil law nei quali la rappresentazione dell’interpretazione come
di un’attività puramente ricognitiva è parte integrante della modellistica
originaria dello stato di diritto.
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hard, protoliberale, ma è, per di più, l’amministratore di una
precettività inedita, fatta di norme incomplete che, ovviamente,
ne esaltano quella discrezionalità ormai generalmente ricono-
sciutagli.
Come è noto, la risposta di Mengoni fa perno su una
rinnovata idea di sistema che non è, né potrebbe essere, più
quello ereditato dalla tradizione pandettistica, giacché ora,
permanendo immutata l’esigenza di generalizzabilità della de-
cisione giudiziale, quest’ultima sarà giuridicamente e social-
mente accettabile solo se integrabile all’interno di una costel-
lazione di riferimenti logici e assiologici dai confini più mobili
e più fluidi di quelli una volta presidiati dalla riconducibilità,
per gradi, della regola di specie al Begriff. In effetti, il passaggio
dall’uno all’altro dei due modelli si lascia cogliere proprio dalla
dialettica tra il “dedurre” (proprio di un sistema a dominanza
del concetto, il quale pretende di attribuire alle operazioni
svolte in suo nome un valore di verità) e l’“integrare” (proprio di
un sistema a dominanza dell’argomento, dove ciò che si esige
dall’ipotesi di soluzione del caso concreto è che essa sia vero-
simile). Certo, per Mengoni la logica del diritto non è riducibile
alla sola dimensione controversiale, perché l’integrazione im-
plica che la proposta di decisione sia non soltanto plausibile,
ma anche dogmaticamente fondata: e, tuttavia, la fondazione
dogmatica della decisione non è un a priori che si colloca
all’esterno del processo argomentativo, ma fa parte integrante
di quest’ultimo, ciò che implica la possibilità (necessità) di una
revisione dello stesso dogma.
5. Ascarelli e Mengoni si collocano, idealmente, all’inizio e
alla fine di un ciclo di modernizzazione del paese destinato a
chiudersi con la caduta del Muro di Berlino, il Trattato di
Maastricht, il crollo rovinoso del sistema dei partiti. Con questo
non voglio dire che la fase successiva segni una regressione,
perché, anzi, per usare le categorie proposte in una recente
monografia, con gli anni ’90 entriamo definitivamente nella
costellazione dell’ipermoderno (30). Tuttavia, il trentennio ’50-
’80 del Novecento è, per l’Italia, paese dall’incedere sempre
(30) De Carolis, ll rovescio della libertà cit., 60 s.
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abbastanza sussultorio, un periodo nel quale, dentro la cornice
di una statualità che, per la prima volta, ripete la propria
legittimazione dalla democrazia, la società si struttura e prende
finalmente forma attraverso la mediazione di una pluralità di
soggetti politici, sindacali, imprenditoriali, culturali e, più
tardi, di movimenti (gli studenti, le donne) che, pur nella
varietà delle ispirazioni ideali e degli obiettivi di medio-lungo
termine, ritrovano nella Costituzione del ’48 un riferimento
comune, presidio non solo formale di un confronto civile.
Anche la speciale attenzione riservata da Ascarelli al tema della
concorrenza e delle privative industriali si può leggere nella
chiave di una proposta intesa a liberare energie in funzione
dello sviluppo del nostro sistema economico, fortemente con-
dizionato dalla presenza di un settore pubblico cui non è facile
rinunciare a causa del perdurante ritardo del Mezzogiorno, ma
che, per converso, necessita di essere riequilibrato da un “pri-
vato” dinamico e innovativo, in grado di fungere da volano
anche per le imprese di stato.
Queste profonde trasformazioni investono anche il diritto
nelle sue varie articolazioni. L’ingresso a pieno titolo della
Costituzione nel sistema delle fonti ne muta radicalmente gli
equilibri, attribuendo un peso sempre maggiore alla Corte
costituzionale, la quale finirà per svolgere, sia pure indiretta-
mente, una funzione di indirizzo dell’attività legislativa. Inoltre,
per il modo in cui è congegnato il controllo di costituzionalità,
anche i giudici di merito vengono cooptati in un circuito no-
modinamico dove imparano, più o meno bene, a misurarsi con
un testo “aperto” (la Carta del ’48) che si avvale di un linguaggio
molto diverso da quello dei codici. Più in generale, come ho
osservato dianzi, è questa la stagione nella quale la nostra
migliore cultura giuridica (di cui Ascarelli e Mengoni rappre-
sentano le punte più avanzate) elabora dispostivi di controllo
della razionalità del giudizio che ne assumono la discreziona-
lità come dato acquisito e immodificabile, accantonando, in
questo modo, ogni pretesa di imbrigliamento su base ideolo-
gica. Nella fase di cui sto delineando, per sommi capi, i carat-
teri, dottrina e giurisprudenza intrattengono un rapporto frut-
tuoso, all’insegna di un condiviso “patriottismo” costituzionale
che si traduce nel superamento di vecchie incrostazioni dog-
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matiche (31). Si pensi, solo per fare un esempio, alla definitiva
messa in archivio della lettura carneluttiana dell’art. 2043 c.c.
come norma secondaria che si consuma attraverso il riconosci-
mento della risarcibilità aquiliana della lesione del diritto di
credito (32).
Un esito di questo genere è reso possibile dal convergere di
due fattori fondamentali: un avanzamento degli studi civilistici
nel segno dell’argomentazione per principi (nel caso di specie,
il principio di solidarietà di cui all’art. 2 Cost.) e la contestuale
apertura alle nuove prospettive culturali da parte di settori della
giurisprudenza interessati ad un uso responsabile, e non autar-
chico, della creatività del giudizio.
Tuttavia, quell’equilibrio non dura a lungo. Già a metà degli
anni ’70 il celebre caso “Soraya” lascia intravedere una pulsione
del giudice di legittimità a lavorare in proprio, appropriandosi
di quei compiti di (ri)costruzione del sistema che, sia pure con
modalità innovative, spetterebbe alla dottrina svolgere (33).
Qui, infatti, la Cassazione attraverso una complessa indagine
sulle norme, illuminata dal riferimento all’art. 2 Cost., “costrui-
sce” il diritto alla riservatezza, per poi predicarne la riparabilità
in sede aquiliana. Quello del danno non patrimoniale si rivelerà
poi un autentico laboratorio dell’autonomia giudiziale: e le
sentenze gemelle di S. Martino (34) nelle quali le sezioni unite
sostanzialmente riscrivono l’art. 2059 c.c. sostituendo alla ri-
serva di legge il rinvio alla (nebulosa) famiglia degli interessi
tutelati da diritti costituzionalmente garantiti, chiudono, an-
ch’esse idealmente, un ciclo di sperimentazioni costruttive (di
una costruzione sempre più orba dell’apporto della dogmatica)
(31) Riprendo qui alcune considerazioni svolte in L. Nivarra, A propo-
sito di “Eclissi del diritto civile” di Carlo Castronovo, in questa Rivista, 2016,
1191 s.
(32) Mi riferisco, come ovvio, a Cass. s.u. 26-1-1971, n. 174, Foro it.,
1971, I, 342 (caso Meroni) nella quale, verosimilmente, si riflette il nuovo
modo di avvicinarsi alla responsabilità civile inaugurato da opere come la
monografia di F.D. Busnelli, La lesione del credito da parte del terzo (Milano
1964), o quella di S. Rodotà, Il problema della responsabilità civile (Milano
1964).
(33) Cass. 27-5-1975, n. 2129, Foro it., 1976, I, 2895.
(34) Cass. s.u. 11-11-2008, n. 26973, Foro it., 2009, 1205.
Teoria e storia822
Europa e diritto privato - 3/17
spesso, per la verità, alquanto avventurose, almeno a volerle
giudicare secondo i canoni tradizionali.
Ciascuno dei tre casi richiamati riveste un significato per
così dire esemplare, incarnando uno specifico modo di atteg-
giarsi della funzione giurisprudenziale. In via approssimativa,
si può dire che, nel primo caso (“Meroni”), l’interazione con
l’ambiente circostante denota la tendenza a privilegiare un’evo-
luzione graduale del sistema, sostenuta da una equilibrata e,
per così dire, attiva permeabilità agli stimoli indotti dal mutato
clima culturale. Già il secondo caso (“Soraya”) registra, vice-
versa, una spinta ad amministrare in proprio il rapporto con
l’art. 2 Cost., temperata dalla certosina ricucitura dei lacerti di
disciplina infracostituzionale: con il che, tuttavia, si rimane nei
limiti di una tollerabile mittelbare Drittwirkung. Nel terzo caso
(“S. Martino”), l’equilibrio originario è solo un pallido ricordo
(si è eclissato): i giudici fissano, sulla base di una presa diretta
del testo costituzionale, non mediata né dalla messa in circolo
e dall’assimilazione di un nuovo paradigma culturale, né dal
bricolage normativo, il nuovo significato di quella parte dell’art.
2059 c.c. alla quale il legislatore aveva affidato il compito di
limitare l’area di risarcibilità del danno non patrimoniale: si
assiste qui al passaggio da uno schema in cui il giudice sele-
ziona il significante ad uno schema in cui il giudice istituisce, in
proprio, il significato. In sintesi: il giudice del primo caso è un
giudice che applica la legge, attingendo, con misura, ad un
Zeitgeist che gli offre gli stimoli necessari ad archiviare un
vecchio e ingiustificato apriorismo dommatico (la sentenza del
’71, a mio avviso, anche per il suo stile, letterario e argomen-
tativo, sobrio e asciutto, restituisce l’immagine di un’innova-
zione del sistema per via giudiziale che si realizza senza strappi
o forzature); il giudice del secondo caso è un giudice che,
viceversa, intende farsi carico dell’attuazione della Costitu-
zione, sia pure secundum legem; il terzo giudice, infine, vuole
anch’esso farsi carico dell’attuazione della Costituzione, ma, se
non contra, certamente praeter legem.
Ora, a ciascuno di questi tre giudici corrisponde una fase
diversa della nostra storia istituzionale: quella del “disgelo
costituzionale”, in cui alla Costituzione (e ai giudici) si guarda
come ad uno strumento di modernizzazione dell’ordinamento
giuridico; quella del “progetto costituzionale” in cui alla Costi-
Luca Nivarra 823
Europa e diritto privato - 3/17
tuzione (e ai giudici) si guarda come ad uno strumento di
trasformazione della società; e, infine, quella della “Costitu-
zione senza progetto”, nella quale, questa volta i giudici in
prima persona, guardano alla Costituzione come ad una sorta
di elenco sofistico dal quale prelevare l’argomento di volta in
volta ritenuto utile per legittimare una certa decisione (35). Qui
si tocca il punto di massima distanza da una prassi ispirata ad
un atteggiamento cooperativo: il giudice, infatti, si sottrae al
compito di dare una forma giuridica al Sollen costituzionale
lasciando che quest’ultimo rimanga appeso a se stesso e alla
forza doppiamente precettiva di cui è dotato, una volta in
ragione del suo rango di enunciato costituzionale, una volta in
ragione del suo statuto logico di principio. Del resto, la migliore
dimostrazione della inconsistenza del ragionamento sviluppato
dalle sezioni unite è l’approdo alla tesi secondo cui il sottosi-
stema del danno non patrimoniale sarebbe retto, a differenza di
quello del danno patrimoniale, da una regola di tipicità. Infatti,
mi sembra abbastanza evidente che, per quanto lasca, la tipicità
mai e poi mai potrà essere assicurata dalla solo stampella
costituzionale la quale è passibile, tranne casi eccezionali, solo
di una mittelbare Drittwirkung: dunque, essa, come nel caso
Soraya, potrà orientare la rilettura e garantire la tessitura di un
ordito di norme di rango subordinato fino a quel momento
sparse all’interno di territori i più diversi, ma non certo ergersi
a norma di chiusura, per quanto intesa in modo elastico, di un
sottoinsieme di regole (36).
A questo punto, proverò ad avanzare una spiegazione di
quanto accaduto. Il tramonto della Costituzione come progetto,
ovvero il declinare di una stagione durante la quale la dottrina
aveva svolto un lavoro meritorio di svecchiamento della nostra
cultura giuridica, collegando giudici e Costituzione, ha sortito
come effetto di interrompere quel collegamento: con il risultato
che i giudici si sono ritrovati soli con la Costituzione, mentre la
(35) Un bilancio della stagione costituzionale in F. Macario - M. Lo-
buono, Il diritto civile nel pensiero dei giuristi. Un itinerario storico e metodo-
logico per l’insegnamento (Padova 2010), 109 s.
(36) Nello stesso ordine di idee, sia pure avvalendosi di un diverso
repertorio argomentativo, A. Plaia, Giurisprudenza per principi ed effettività
delle tutele, Giurisprudenza per principi e autonomia privata cit., 160.
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dottrina, in qualche modo immemore della funzione del com-
pito sin lì adempiuto, ha convertito questa sua strana amnesia
in una abbastanza supina (37), accettazione del nuovo prota-
gonismo delle Corti che, però, a partire da quel momento, è
rimasto privo di un controllo reale, ed anzi è stato innalzato al
rango di un nuovo paradigma culturale ed istituzionale. Seb-
bene abusata, l’immagine dell’apprendista stregone mi pare che
possa essere evocata a proposito: la Costituzione deprogettua-
lizzata diventa, nelle mani di una giurisprudenza troppo, e
troppo velocemente, emancipatasi, un serbatoio di “formule
magiche” non più unificate da un τέλος condiviso: si consuma,
in tal modo, il passaggio da un assetto pluralistico ad un assetto
politeistico dei valori costituzionali, tipico di una società (ap-
parentemente) abbandonata a se stessa, in cui la parcellizza-
zione del conflitto va di pari passo con la parcellizzazione degli
interventi finalizzati a comporlo e, dunque, con l’imporsi della
decisione giudiziale come modalità elettiva di regolazione del
ciclo sociale.
6. La sistematica senza dogmatica delle nostre Corti, figlia
di un uso autarchico e deprogettualizzato dell’argomento costi-
tuzionale, incrocia quei fenomeni di espansione del formante
giudiziale di cui ho parlato al § 4 e che, come si è visto, traggono
origine dal progetto ordoliberale di riduzione della società ad
un intreccio di rapporti interindividuali dominati dall’idea che
le transazioni efficienti siano solo quelle che si perfezionino in
costanza di un incentivo procompetitivo. Ho detto “incrocia”:
ma, a mio avviso, tra i due percorsi esiste un legame più
profondo di quanto si possa immaginare d’acchito e, certo, non
occasionale. A me sembra abbastanza evidente, infatti, che
l’“uso autarchico e deprogettualizzato dell’argomento costitu-
zionale” rappresenti l’altra faccia di un ordine (quello ordoli-
berale) orientato in un’unica direzione, quella della messa a
lavoro della società come insieme di atomi impegnati a com-
petere gli uni con gli altri. È difficile immaginare uno stato di
cose più lontano dal pluralismo che ispirava le costituzioni del
“dopo Auschwitz” per le quali il riconoscimento, esplicito o
(37) Di dottrina remissiva parla Castronovo, Eclissi del diritto civile cit.,
87 s.
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implicito, di alcuni istituti tipici del diritto borghese (proprietà,
contratto, iniziativa economica privata) andava di pari passo
con l’inclusione, su un piano di pari dignità, di istanze disomo-
genee, se non apertamente conflittuali. Ora, ciò che è scom-
parso dal monitor neoliberista (anche se non necessariamente
dalla realtà, per quanta fatica faccia a manifestarsi e a rendersi
visibile) è proprio il conflitto, ovvero quello specifico oggetto
che, per il moderno, da Hobbes a Schmitt, ha giustificato (nel
duplice senso di reso “giusto” e, al contempo, inevitabile) il
“politico”, ovvero il potere sovrano (38). Le costituzioni del
secondo dopoguerra, le quali incorporano la memoria della
“catastrofe” provocata da un “politico” che aveva inteso colpire
alla radice la possibilità stessa del conflitto, procedendo ad una
omogeneizzazione forzosa e su base identitaria del corpo so-
ciale, sperimentano una modalità inedita, democratica, di neu-
tralizzazione del conflitto medesimo, che si fonda sul suo rico-
noscimento e sulla sua contestuale regolazione. Si tratta di una
strategia di segno opposto rispetto a quella, brutalmente sem-
plificatrice, perseguita dai fascismi: il conflitto, che è in primo
luogo conflitto di classe, viene nominato e, in pari tempo, posto
a fondamento di un patto sociale che il “politico” garantisce
attraverso una apertura programmatica ad istanze ed interessi
diversi, e anche contrastanti (si pensi all’art. 3, comma 2 della
nostra Costituzione), con il solo limite, sul piano procedurale,
dell’osservanza del metodo democratico e, sul piano sostan-
ziale, della Wesensgehaltsgarantie degli istituti dell’economia
capitalistica (39).
(38) Sulla genealogia hobbesiana del Rechtsstaat v. R. Bin, Rule of law
e ideologie, in Rule of law. L’idea della legalità, a cura di G. Pino - V. Villa
(Bologna 2016), 38. Come osserva, poi, molto opportunamente De Carolis, Il
rovescio della libertà cit., 125-126, « nel liberalismo classico... la rivendica-
zione della superiore “civiltà” dello scambio mercantile non si spingeva, di
regola, fino al punto di ipotizzare una forma di governo realmente alternativa
a quella basata sul principio della sovranità legittima. Al contrario, la sovra-
nità dello Stato, col suo implicito monopolio della violenza legittima, valeva
all’epoca come la migliore garanzia del buon funzionamento dei mercati,
purché naturalmente l’esercizio del potere avesse luogo nelle forme razionali
e universali della legge ».
(39) Sicché, in realtà, il conflitto di classe costituzionalizzato non può
mai sfociare nella instaurazione di un ordine postcapitalistico, rimanendo
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Il “politico” delle costituzioni lunghe, al pari del “politico”
della prima modernità, si istituisce per rapporto al conflitto, ma
secondo modalità diametralmente opposte. Lungi dal limitarsi
a lasciarne intendere l’incombenza, esse affidano la propria
legittimazione al suo esplicito riconoscimento e al suo regolato
dispiegarsi. Le società che in questi documenti si rispecchiano
e che, in una certa misura, ne sortiscono, sono caratterizzate,
pertanto, da un elevato grado di pluralismo (la “bestia nera” di
Schmitt) che i giudici sono chiamati a raccogliere e ad arbitrare
interpretando le norme di legge alla luce dei principi costitu-
zionali, bisognosi, proprio per il fatto di dare voce ad istanze
non omogenee, di una costante opera di bilanciamento. L’or-
doliberismo è la negazione di tutto questo (40). La società che
esso immagina è una società in cui tutti sono liberi di volere
confinato dentro il perimetro della riproduzione della forza-lavoro ed escluso,
viceversa, da quello della produzione. In termini di policy, si tratta, come è
noto, di ciò che oggi va sotto il nome di compromesso socialdemocratico-
keynesiano (o, più brevemente, di stato sociale), frutto della convergenza
degli interessi del capitale (desideroso di integrare la classe operaia nel
“sistema” e di allargare la base della domanda) e del lavoro (desideroso di
ottenere un significativo miglioramento delle proprie condizioni di vita ed
una piena legittimazione sul piano della rappresentanza politica). La sua
liquidazione, avvenuta per mano neoliberista, si consuma sotto la spinta di
lotta operaie che, per un verso, rivendicano un controllo sull’uso della forza-
lavoro, e, per altro verso, sempre più insofferenti agli equilibri di sistema
(leggi: la preservazione di adeguati margini di profitto per le imprese: nella
versione nostrana, la “politica dei redditi” di lamalfiana memoria), premono
per fare del salario — diretto e indiretto — una variabile indipendente. Sul
conflitto regolato dei “trenta gloriosi” v., da ultimo, la lettura che ne propone
M. Barcellona, Tra impero e popolo. Lo stato morente e la sinistra perduta
(Roma 2017), 34 s.
(40) Esemplare l’analisi che Foucault, Nascita della biopolitica cit., 93 s.
dedica all’ordoliberismo come strategia di ricostituzione di una comunità
politica che ripete la propria legittimità non dalla esistenza di istituzioni
statali ma dalla creazione di uno spazio libertà economica — il mercato — il
funzionamento del quale va assicurato attraverso una ortoprassi regolativa
intesa a ripristinare continuamente le condizioni della sua esistenza. Questo
schema, utilizzato con successo da Erhard e dalla sua cerchia di consiglieri
all’indomani della distruzione dello stato tedesco susseguita alla sconfitta
militare, è stato posto a fondamento della costruzione europea: sul punto v. A.
Somma, La dittatura dello spread. Germania Europa e crisi del debito (Roma
2014), 174 s. Sempre a Foucault (Nascita della biopolitica cit., 115) si deve la
sottolineatura della radicale inversione che questo percorso (dal mercato allo
Luca Nivarra 827
Europa e diritto privato - 3/17
una sola cosa, l’unica cosa che è sensato volere, cioè soddisfare
il desiderio di possedere delle merci attraverso un uso delle
proprie (limitate) risorse reso ottimale dalla continua creazione
e conservazione di incentivi concorrenziali. Una società di
questo tipo non ha più bisogno della “politica” perché l’unico
conflitto immaginabile, in effetti, non è un vero conflitto, ma un
attrito, uno scarto tra il mercato perfettamente concorrenziale
iscritto nell’ordine delle cose possibili e, dunque, già solo per
questo, dotato di una sua peculiare forma di esistenza, e un
“reale” spesso irrazionale (concentrazioni e abusi di potere di
mercato, squilibrio di informazioni, opacità dell’offerta, bar-
riere all’ingresso) che proprio per questo esiste ma non è dav-
vero reale. Come è del tutto evidente, una società di questo tipo
non necessita del “politico” che viene sostituito dalle policy, non
ha bisogno di un “potere” perché sono sufficienti delle Agenzie
regolative, non reclama un government, ma si accontenta di una
governance. E, quindi, va da sé, non sa cosa farsene delle
costituzioni postbelliche, per le quali la democratizzazione del
“sovrano” era l’altra faccia del riconoscimento del conflitto, il
modo attraverso il quale disattivarne la carica distruttiva nel
tempo stesso della sua agnizione.
Politica e democrazia, in altri termini, dileguano dall’oriz-
zonte ordoliberale, sostituite da amministrazione e intratteni-
mento. Ne discende anche una inevitabile rimodulazione della
originaria fisionomia delle tradizionali funzioni dello stato, in
particolare di quella legislativa e di quella giurisdizionale. Per
quanto concerne la prima, le doglianze, ormai di rito, sulla
scadente qualità dei testi normativi (in primis, le direttive eu-
ropee e le leggi di recepimento) sembrano non tenere conto
della circostanza per cui l’odierno legislatore si autointerpreta
come il semplice funzionario della razionalità del mercato
concorrenziale, di cui si postula la sicura sussistenza ma che, in
pari tempo, necessita di essere continuamente ricercata: donde
il profluvio di norme che si succedono senza sosta, ciascuna
delle quali incorpora un quantum di informazione ulteriore
sull’obiettivo da raggiungere, ereditato dai successi e dai falli-
stato) segna rispetto al liberalismo classico dove il problema era stato quello
di fondare la legittimità del mercato a partire dallo stato.
Teoria e storia828
Europa e diritto privato - 3/17
menti della regola in vigore fino a quel momento e che ora esige
di essere corretta o sostituita.
Ma anche la giurisdizione subisce un’autentica metamor-
fosi a seguito della sua stabile inclusione nella filiera regolativa
predisposta allo scopo di “costruire” il normale (ovvero effi-
ciente) funzionamento del mercato concorrenziale. Infatti,
questa cooptazione ha come conseguenza di dare al giudizio
uno sfondo nel quale il “dover essere” si presenta nella forma
di un imperativo pragmatico e non più in quella dell’impera-
tivo categorico. Il giudice del liberalismo classico, quando
dirimeva una controversia applicando una norma del codice
civile (ad es., la norma in forza della quale un contratto
concluso per errore è annullabile se l’errore medesimo è es-
senziale e riconoscibile) attuava la legge e nulla di più. Può
darsi che nel fare questo si facesse guidare dalla volontà di
interpretare la norma in modo da promuovere l’esito della
causa che, in relazione alle circostanze, gli sembrava preferi-
bile: ma, in ogni caso, queste valutazioni rimanevano confinate
nella sua sfera mentale, dovendo, poi, vestire i panni di una
motivazione in grado di reggere all’esame dell’istanza supe-
riore. In altri termini, la dimensione pragmatica del giudizio
restava assorbita e, direi, occultata dentro il percorso logico-
argomentativo che portava alla statuizione di specie. Il giudice
ordoliberale, viceversa, patisce un’eccedenza di τέλος, nel senso
che la norma che egli è chiamato ad applicare è, immediata-
mente, mezzo ad un fine, di talché interpretarla equivale ad
andare alla ricerca della regola più idonea a promuovere
l’assetto concorrenziale del mercato.
Sembrerà una provocazione, ma, in un certo senso, si
potrebbe perfino dire che qui della giurisdizione sopravvivono
le sole forme, poiché nella sostanza le Corti, attraverso la
risoluzione di una controversia, sono chiamate a dettare una
regola che, per sua natura, sprigiona un’efficacia che eccede i
tradizionali limiti del giudicato. E, del resto, un chiaro indice
della “amministrativizzazione” dell’attività che i giudici sono
chiamati a svolgere è rappresentato dalle ormai numerose
ipotesi nelle quali lo stesso legislatore provvede ad istituire un
collegamento organico tra il processo e l’attività delle Autorità
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di regolazione (41). Queste mutazioni della funzione giurisdi-
zionale si manifestano con particolare chiarezza all’interno di
quell’ampio territorio, i cui confini sono sempre meno visibili,
disegnato dalla normativa a tutela della concorrenza (che,
come è noto, va ben oltre la legge antitrust, inglobando la
disciplina in materia di concorrenza sleale, quella, ormai este-
sissima, di ispirazione consumeristica nonché quella sulla pro-
prietà intellettuale: tutte, o quasi, pezzi di regolazione ormai
accentrati in capo all’AGCM): ma esse, per osmosi, si trasferi-
scono anche al di fuori del loro luogo natale d’elezione. Il tratto
comune, anche se non sempre immediatamente visibile, deve
rinvenirsi nell’accantonamento dell’idea che la decisione debba
essere il risultato di un bilanciamento tra valori e interessi
coalescenti a favore di una pratica argomentativa che, con
riserva di un chiarimento da qui a breve, potremmo definire
“politeista”. Propongo, infatti, di distinguere, almeno ai limitati
fini che ci interessano, tra società pluraliste e società politeiste.
Un esempio storico di società pluralista è, come abbiamo
visto, quella europeo-occidentale che si afferma all’indomani
della seconda guerra mondiale sotto l’egida delle costituzioni
del dopo Auschwitz. In società di questo tipo il pluralismo è
consustanziale al conflitto e si traduce nella (relativa) equior-
dinazione di tutte le posizioni che abbiano ottenuto di accedere
alla platea degli interessi costituzionalmente rilevanti: la pre-
valenza dell’uno o dell’altro di questi interessi dipenderà dal
modo in cui il bilanciamento viene impostato e risolto dal
giudice ma, in ogni caso, esso non avrà mai un carattere di
definitività e ben può accadere che l’interesse uscito soccom-
bente in un caso riesca prevalente in un altro caso. Un esempio
di società politeista è quella neoliberale nella quale siamo
immersi. Il politeismo è ciò che resta del pluralismo una volta
(41) Ad es. da ultimo, l’art. 9 della dir. 26-11-2014 n. 104 in materia di
private enforcement del diritto antitrust riconosce efficacia di accertamento
giudiziale alle decisioni definitive delle Autorità, così allineandosi all’orienta-
mento in auge presso la giurisprudenza comunitaria (cfr. Corte eur. giust.
14-11-2000, C-344/98, Raccolta, 2000, I-11369 e Corte eur.giust. 6-11-2012,
C-199/11) e ripreso all’art. 16 del Reg. 16-12-2003 n. 1 con riferimento agli
effetti delle decisioni della Commissione C.E. nei giudizi civili (sul punto R.
Rordorf, Il ruolo del giudice e quello dell’Autorità nazionale della Concorrenza
e del Mercato nel risarcimento del danno antitrust, Le Società, 7, 2014, 784).
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che quest’ultimo sia stato svuotato del conflitto, ovvero una
serie di istanze, individuali e collettive, collocate le une accanto
alle altre che non abbisognano di essere realmente bilanciate
perché la loro coesistenza non è più coalescenza ma, appunto,
semplice giustapposizione. Non bisogna dimenticare, infatti,
che nella società neoliberale agisce un potente normalizzatore
rappresentato dal mercato concorrenziale come virtualità im-
manente al reale e, dunque, come realtà sempre presente e, al
contempo, sempre inattingibile in via definitiva: donde i feno-
meni di ininterrotta regolazione della concorrenza di cui ho
parlato più sopra. La presenza sullo sfondo di questo autentico
principio di civiltà (42), scaturigine di una enorme forza per-
(42) Quella neoliberale è una forma di civiltà, non è semplicemente una
forma della politica o, se si preferisce, una policy. L’impressione contraria,
che è risultata fatale ai partiti della tradizione socialista, i quali, atterriti dalla
caduta del Muro di Berlino, si sono rifugiati tra le braccia del vincitore
venendone spietatamente assimilati, nasce dalla circostanza che i neoliberali
presentano le proprie proposte come se si trattasse di opzioni puramente
pragmatiche, operative, della cui oggettiva efficacia è impossibile dubitare.
Questo spiega la ragione per la quale non è pensabile una strategia riforma-
trice, come pure qualche anima bella si ostina ad auspicare: perché, come
tutti i paradigmi, anche quello neoliberale può tollerare delle correzioni,
marginali, non certo delle “riforme”. Del resto, anche l’ordine previgente era
un paradigma che, a sua volta, sopportava di essere corretto, ma non altro.
Faccio solo un esempio: portare da 15 a 20, o da 15 a 10 il numero minimo di
lavoratori per azienda in presenza del quale consentire l’accesso alla tutela
reintegratoria contro i licenziamenti illegittimi è un caso di correzione che
lascia impregiudicato il paradigma. Viceversa, avere abolito la tutela reale del
posto di lavoro, limitandola alle sole ipotesi di licenziamenti nulli, come ha
fatto il famoso Job Act, nella misura in cui restituisce ai padroni un controllo
pieno sulla forza-lavoro, segna l’abbandono del vecchio paradigma e il pas-
saggio al nuovo: e non è certo casuale che tutte le Agenzie poste a presidio del
nuovo ordine neoliberale — dal FMI alla BCE alla Commissione europea —
abbiano per anni invocato questa, tra le altre riforme strutturali, senza della
quale la liquidazione dell’assetto fondato sul compromesso tra capitale e
lavoro non avrebbe potuto dirsi compiuta. Dacché si è affermato, il modo di
produzione capitalistico è passato attraverso tre paradigmi: quello liberale
classico, quello sociale e quello neoliberale (che ha alcune cose in comune con
il primo, ma se ne distingue nettamente a causa per il ripudio del “politico” e
del “sovrano”. Questa periodizzazione triadica è abbastanza diffusa tra i
giuristi: si v., ad es. il celebre saggio di D. Kennedy, Three Globalizations of
Law and Legal Thought: 1850-2000, The Law and Economic Development
(D.M. Trubek and A. Santos eds.) (Cambridge 2006). Nel mio piccolo me ne
sono avvalso anche io in L. Nivarra, Diritto privato e capitalismo. Regole
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formativa, genera due effetti distinti anche se collegati: il primo
consiste nel relegare in aree del tutto marginali l’eventualità
stessa di un bilanciamento allorché uno degli interessi in gioco
graviti nell’orbita dell’efficienza del mercato (in altri termini: i
giudici non possono promuovere soluzioni che mortifichino la
dinamica concorrenziale); il secondo consiste in una netta
predilezione per modelli decisionali orientati nel senso della
scoperta di un diritto soggettivo, ovvero della forma giuridica
che meglio di ogni altra, fosse solo per ragioni storiche, traduce
il paradigma della libertà, ossia il valore feticcio che domina
l’immaginario neoliberale, per il quale la libertà (da intendersi
nel senso del libero scambio, del do ut des) individua il princi-
pio di civiltà radicalmente alternativo a quello di coerci-
zione (43).
Questa colonizzazione di mondi vitali che, almeno sulla
carta, si dislocano all’esterno dell’enorme e tendenzialmente
illimitato territorio del mercato concorrenziale spiega la proli-
ferazione pretoria di diritti soggettivi (alla salute, ad una buona
qualità di vita, ad avere una famigli, a nascere, a non nascere,
a nascere sano, a morire, ad avere due genitori, ad avere
comunque due genitori, anche dello stesso sesso, ad avere due
genitori di sesso diverso e via dicendo) di cui siamo stati
testimoni negli ultimi decenni. Si tratta di un ormai vasto
repertorio di pronunce, tutte caratterizzate da un uso piuttosto
disinvolto dell’argomento costituzionale e da una speculare,
giuridiche e paradigmi di mercato (Napoli 2010). Il passaggio da un paradigma
all’altro è avvenuto per il tramite di riforme che hanno scardinato il para-
digma in essere e favorito l’avvento di quello successivo. Nonostante la
profondità e la radicalità delle trasformazioni che segnano questi passaggi, il
fatto che ogni volta si sia riproposto, come rapporto sociale nucleare, il
dominio del lavoro morto sul lavoro vivo (tratto costitutivo del modo di
produzione capitalistico) suggerisce di usare il termine “riforma” piuttosto
che quello di “rivoluzione”, più idoneo a descrivere, per usare la celebre
definizione che Marx dette del comunismo, “il movimento che sopprime lo
stato di cose presente”, liberando il lavoro vivo dall’oppressione del capitale.
In sintesi: le correzioni avvengono all’interno di un paradigma, le riforme
istaurano un nuovo paradigma, le rivoluzioni segnano l’avvento di un diverso
modo di produzione. Per analogia con alcune categorie del diritto d’autore, si
potrebbe dire che le correzioni sono meri aggiornamenti, le riforme elabora-
zioni creative, le rivoluzioni opere dell’ingegno.
(43) L.v. Mises, Human Action (S. Francisco 1963), 231.
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crescente insofferenza sia nei riguardi della normativa infraco-
stituzionale là dove quest’ultima non si lasci docilmente piegare
al disegno ermeneutico del giudice attuatore della Costituzione,
sia al vincolo dogmatico, in ragione di una superlegittimazione
che il decisore ripeterebbe dall’eccedenza di Sollen tipica del
principio costituzionale, sia in quanto principio, sia in quanto
costituzionale (44).
Del resto, la pervasività del paradigma neoliberale — delle
istituzioni e delle prassi che lo incarnano — si manifesta anche
sotto un ulteriore profilo che è quello della immediata strumen-
talizzazione del giudizio ad un fine superiore che, negli ambiti
evocati più sopra, è veicolo di implementazione di precetti
costituzionali trasformati in assiomi, a cominciare dall’art. 2
Cost. La battaglia contro ogni forma di rifeudalizzazione del
vincolo sociale e per l’affermazione del principio di libertà, il
cui primo fronte è rappresentato dalla regolazione della con-
correnza, si combatte, secondo le medesime modalità, anche
sul fronte esistenziale, trovando nell’arsenale di una Costitu-
zione ormai smembrata e devitalizzata il punto di partenza e il
suggello di arresti già iscritti nella volontà di potenza del
decisore (45).
Per completezza, va osservato che residuano zone nelle quali
il giudice effettua un vero bilanciamento. Ad es., quando vaglia
la legittimità costituzionale di norme retroattive che, per ragioni
(44) Illustra, a mio avviso, in modo esemplare ciò di cui parlo nel testo
la pronunzia con la quale la S.C. ha chiuso la vicenda di Eluana Englaro (su
cui v. L. Nivarra, Autonomia (bio)giuridica e tutela della persona, in questa
Rivista, 2009, 719 s.). La soluzione adottata dalla Cassazione può anche
essere giusta e condivisibile sul piano delle preferenze morali. E, tuttavia,
colpisce di quella sentenza l’uso gladiatorio del principio di autodetermina-
zione per come ricavato dall’art. 32 Cost. che, sostanzialmente, si risolve nel
postulare l’esistenza di una volontà della paziente anche là dove, di questa,
non vi sia traccia (o, almeno, una traccia giuridicamente apprezzabile): sicché
alla fine a decidere davvero è il suo legale rappresentante.
(45) Su norme e principi v., da ultimo, con diversità d’accenti, M.
Orlandi, Forza normativa della descrizione, Giurisprudenza per principi e
autonomia privata cit., 173 s e F. Addis, Sulla contrapposizione tra norme e
principi, ivi, 219 s. Con specifico riferimento alla materia del contratto, C.
Scognamiglio, Principi generali, clausole generali e nuove tecniche di controllo
dell’autonomia privata, Annuario del diritto dei contratti 2010 (Torino 2011),
17 s.
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finanziarie, incidono sfavorevolmente sul trattamento econo-
mico delle categorie di pubblici dipendenti volta per volta prese
di mira, la Consulta si sforza di includere nel percorso argomen-
tativo che, in genere, porta ad una pronuncia di rigetto, la con-
siderazione degli interessi e dei valori potenzialmente in conflitto
con la norma sub iudice. E, tuttavia, a dimostrazione del fatto che
questa giurisprudenza della nostra Corte è una sorta di ultima
ridotta, accade abbastanza spesso che la CEDU, autentica rein-
carnazione neoliberale e ipermoderna del “giudice a Berlino, in-
vocato dal mugnaio di Sanssouci contro Federico II, vada di con-
trario avviso, brandendo come clava l’art. 6 della Convenzione e
l’art. 1A del Protocollo Addizionale, ai quali la corte di Strasburgo
assegna una apodittica primazia che, di per sé, li sottrae a qual-
siasi Abwägung (46).
7. Riepiloghiamo. Ho preso le mosse da un libro, vecchio
di quasi settant’anni, il quale documenta lo smarrimento di un
gruppo di autorevoli giuristi (una volta si sarebbe detto, di
Maestri) di fronte al tramonto dello stato liberale e all’avvento
dello stato interventista. Poi mi sono soffermato sui profondi
mutamenti indotti nel sistema giuridico dalla controriforma del
modo di produzione capitalistico attuata dal neoliberalismo, e
successivamente ho concentrato l’analisi sui nuovi caratteri
della giurisdizione. Tra un passaggio e l’altro, ho richiamato
alcuni aspetti dell’opera di due figure emblematiche della dot-
trina giuridica italiana, Ascarelli e Mengoni, che seppero leg-
gere, sia pure in fasi, e con modalità, differenti, le trasforma-
zioni a cui la società italiana era andata incontro dall’inizio
degli anni ’50 dando corpo a proposte culturali fortemente
innovative che ebbero, però, una sorte ben diversa da quella
immaginata dai loro autori proprio a causa del mutamento di
paradigma prodottosi, in tutto l’Occidente e anche da noi, a
partire dalla seconda metà degli anni ’80.
(46) Quando, per converso, la Corte costituzionale italiana, a seguito
dell’accoglimento della dottrina del “parametro interposto” ha allargato il
ventaglio dei principi bilanciabili fino ad includervi quelli ricavabili dalla
giurisprudenza di Strasburgo: su tutto questo mi permetto di rinviare a L.
Nivarra, La retroattività della legge civile, in corso di stampa negli Studi in
onore di Carlo Castronovo.
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Ora, se almeno nelle grandi linee, il mio discorso regge,
dovrebbe risultare abbastanza chiaro perché, all’interno del
paradigma attualmente dominante, il ruolo della dottrina giu-
ridica risulti profondamente ridimensionato e perché un mo-
dello culturale molto sofisticato e “moderno” come quello men-
goniano non abbia trovato seguito, al di là, poi, dei riscontri
puntuali, di settore (penso, solo per fare un esempio, al dibat-
tito sulle Schutzpflichten e alla revisione della categoria gene-
rale dell’obbligazione da esso innestato). Cosa questo significhi,
è presto detto. Il paradigma fondativo della modernità — quello
proto-liberale o liberale classico — incentrato sul riconosci-
mento del “politico” (sotto la forma della legge generale e
astratta) come garanzia del mercato, assegnava alla giurisdi-
zione competenze puramente esecutive della volontà del so-
vrano, perché nella memoria storica delle nuove classi dirigenti
era iscritto il ricordo dello strapotere delle grandi Corti (la
“bestia nera” del diritto borghese insieme con la legislazione
per statuti soggettivi, per Stände) e perché il nuovo ordine
economico necessitava di regole certe, trasparenti e uniformi.
La strategia di contenimento della discrezionalità del giudice si
avvaleva di un potente dispositivo ideologico (il formalismo
interpretativo (47) e di una forte investitura della dottrina (fatta
di prestigio sociale, prestigio culturale, piena integrazione nei
ranghi della élite politica, diretta o nelle più dimesse, ma non
meno influenti, vesti di consigliere del principe: il Kronjurist),
cui era demandato il compito di costruire e custodire il “si-
stema”. Il giudice, secondo questo disegno, si sarebbe trovato
chiuso in una morsa, fatta del duplice vincolo di fedeltà, alla
legge e al sistema (due facce della stessa medaglia, come testi-
monia in modo esemplare il prodotto più riuscito di questa
stagione, ovvero il codice), finendo per sviluppare un habitus
mentale naturalmente incline (nel senso marxiano della “se-
conda natura”) al self-restraint.
(47) Il formalismo interpretativo si risolve in uno strano costrutto
linguistico a metà tra il “prescrittivo” — il giudice deve limitarsi a riprodurre
sulla scala del caso concreto la norma istituita dal legislatore — e il “descrit-
tivo” — l’interpretazione può essere un’attività meramente ricognitiva, se
diventa creativa siamo in presenza di un abuso: donde la circolarità dei due
livelli in cui il costrutto medesimo si articola.
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Il paradigma succeduto a quello liberale — classico — il
paradigma interventista — prevedeva lo smantellamento del
formalismo interpretativo (Ascarelli) ma, in pari tempo, con-
servava una posizione eminente al “politico”, anzi la rafforzava
attraverso l’entrata in scena della Costituzione, fonte “politica”
per eccellenza, come ho provato a spiegare più sopra. All’in-
terno di questa costellazione, la dottrina è chiamata a svolgere
compiti diversi da quelli che le erano stati assegnati in prece-
denza: e, in effetti, per un certo periodo, e in una certa misura,
sia pure con una buona dose di empirismo, essa continua a
svolgere un ruolo importante, di mediazione nel rapporto tra il
sistema ricevuto, la Carta costituzionale e la giurisprudenza. Il
tentativo più sofisticato di formalizzazione di una prassi non
del tutto consapevole di sé sul piano metodologico (Mengoni) si
consuma quando la controriforma neoliberale è alle porte e,
dunque, per i motivi che dirò da qui a breve, esso non riesce ad
attecchire.
Il paradigma attualmente vigente — quello neoliberale,
appunto — sferra un attacco fatale al “politico” individuando le
basi dello stare insieme degli uomini non in un ordine “natu-
rale” garantito dalla legge universale e astratta (l’hegeliano
“sistema dei bisogni”, l’autonomia privata), ma in un meccani-
smo spontaneo che si garantisce da solo (quello del mercato
concorrenziale), salvo che per il fatto di necessitare di una
costante opera di riallineamento dell’ordine storico all’ordine
cosmico. Il punto è, speculativamente, abbastanza perplesso
ma si può provare a chiarirlo nei termini che seguono. L’ordine
“naturale” protoliberale è già in essere, compito della legge è
solo quello di garantire, attraverso l’uso della forza, il rispetto
dei patti e l’integrità dei diritti legittimamente acquistati sul
mercato. L’ordine cosmico neoliberale ha una struttura più
complessa, perché la Leistung che da esso ci si attende non è
una sequenza di transazioni individuali libere e volontarie, ma
una modalità di fissazione del prezzo che incorpori e rispecchi
solo e soltanto il valore effettivo della merce e non anche fattori
distorsivi come il potere di mercato nelle sue varie epifanie
(rendite di posizione, barriere all’ingresso, asimmetrie informa-
tive). Questa performance appartiene all’ordine delle cose pos-
sibili e, quindi, come ho già osservato, le viene riconosciuto uno
statuto di esistenza: al contempo, però, a causa delle numerose
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variabili suscettibili di intervenire nel passaggio dalla potenza
all’atto, è necessario predisporre una cornice che favorisca un
decorso naturale di quel passaggio neutralizzando tutti gli
agenti patogeni (48).
Volendo usare una metafora un po’ardita, si può dire che il
legislatore protoliberale è, rispetto all’ordine dei privati, un
tutore (il “guardiano notturno” di cui parlava Lassalle) o un
arbitro, mentre il regolatore ordoliberale è un ostetrico in
servizio permanente effettivo. Il mercato moderno ha già at-
tinto la soglia di un’esistenza piena, e le regole giuridiche che lo
presidiano sono puramente ripetitive della sua interna raziona-
lità; il mercato ipermoderno c’è già tutto (come il feto all’ultima
ecografia prima del parto) ma non è ancora maturo, sicché
bisognerà fare in modo che questo processo di maturazione
vada avanti sino al perfezionamento finale. Qui, però, la meta-
fora si interrompe perché quel traguardo, in realtà, non viene
mai raggiunto, per cui il bambino non nascerà mai, ovvero
l’obiettivo della concorrenza perfetta non viene mai raggiunto,
sussistendo sempre uno scarto tra l’ordine cosmico e l’ordine
storico. Si spiega, così, perché quella che, con una terminologia
un po’antiquata, potremmo chiamare produzione legislativa sia
oggi assorbita dalla messa a punto di incentivi/disincentivi
finalizzati al solo scopo di scongiurare la rifeudalizzazione dei
rapporti di mercato, ossia la presenza o l’insorgenza di rendite
(48) Foucault rintraccia l’influenza di Husserl sugli ordoliberali quando
osserva che « (la concorrenza) non è assolutamente un dato di natura. Nel suo
funzionamento, nei suoi meccanismi e nei suoi effetti positivi, non è il
risultato di un gioco naturale degli appetiti, degli istinti, dei comportamenti
ecc. La concorrenza deve i suoi effetti, in realtà, solo all’essenza che le è
propria, che la costituisce e la caratterizza. La concorrenza non deve i suoi
effetti benefici a un’anteriorità di natura, a un dato naturale che porterebbe
con sé. Li deve piuttosto ad un privilegio formale. La concorrenza è un’es-
senza, un eidos. La concorrenza è un principio di formalizzazione. Possiede
una sua logica interna. I suoi eggetti si producono solo a condizione che
questa logica sia rispettata.... Ed esattamente allo stesso modo in cui per
Husserl una struttura formale non si dà all’intuizione senza un certo numero
di condizioni, così la concorrenza, come logica economica essenziale, potrà
apparire e produrre i suoi effetti positivi solo se sarà presente un certo
numero di condizioni, che saranno state accuratamente e artificialmente
predisposte » (Foucault, Nascita della biopolitica cit., 111).
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di posizione (49). Aggiungo che, in ogni caso, parlare di produ-
zione legislativa è abbastanza fuorviante: intanto, perché nes-
suno degli odierni conditores (Commissione Europea, Autorità,
Corti europee e nazionali) può essere assimilato al legislatore
classico; e in secondo luogo perché, per le ragioni che ho già
indicato parlando della giurisdizione, l’ambiente all’interno del
quale vengono immesse queste regole ipermoderne fa di esse
degli imperativi pragmatici (se si preferisce, delle istruzioni per
il montaggio) piuttosto che degli imperativi categorici (ovvero,
precetti che resi incondizionati dalla inerenza ad essi del loro
stesso fine).
Sarebbe veramente strano se le evidenti trasformazioni che
il paradigma neoliberale ha imposto alla legislazione e alla
giurisdizione non riguardassero anche la dottrina. Questo equi-
varrebbe a pensare la dottrina come una sorta di invariante: un
atteggiamento mentale abbastanza radicato tra i giuristi, anche
se non sempre essi ne sono pienamente consapevoli, e che
abbiamo già ritrovato dietro le meste riflessioni degli Autori di
“Crisi del diritto”. In realtà, la fisionomia di ciascuno dei tre
principali attori della scena giuridica si definisce per rapporto a
quella di ciascuno degli altri due. Si tratta, quindi, di vedere che
volto abbia assunto l’odierna scientia iuris o, in altre parole, che
tipo di prestazione ci si attenda da essa allorché il terreno su cui
è chiamata ad agire sia quello deciso dalla nuova “ragione del
mondo”.
8. La cultura giuridica italiana è incline a leggere i pro-
cessi che ho descritto nei §§ precedenti avvalendosi di categorie
come quella della “complessità” oppure enfatizzando l’accre-
scersi del peso del formante giudiziale sino al punto, in alcune
(49) Obiettivo regolarmente destinato al fallimento perché, come bene
documenta l’analisi in chiave filosofico-antropologica di De Carolis, Il rove-
scio della libertà cit., 263 s., il punto cieco del neoliberismo risiede nella
rimozione/diniego del dato di realtà rappresentato dalla inestirpabilità delle
relazioni di potere (rimozione/diniego che spiega perché il “Santo Graal” della
concorrenza perfetta sia oggetto di una ricerca tanto ossessiva quanto inter-
minabile). Sul piano giuridico la costante rifeudalizzazione dei rapporti di
mercato si traduce in quella versione deformata e mostruosa dell’autonomia
privata che Femia chiama “autolegislazione” (P. Femia, Autonomia e autole-
gislazione, Giurisprudenza per principi e autonomia privata cit., 11 s.).
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formulazioni più estreme, di dare per avvenuta l’ascesa della
giurisprudenza al pantheon delle fonti del diritto (50). Se man-
tenuti entro un ambito rigorosamente descrittivo, orientamenti
di questo genere si rivelano del tutto plausibili. Del resto, che i
modi di produzione del diritto (il “sistema delle fonti”) siano
molto più articolati che in passato; che la giurisdizione occupi,
all’interno di questi processi, uno spazio inedito; e che, infine,
“complessità”, da un lato, protagonismo delle Corti, dall’altro,
siano fenomeni in buona misura intrecciati, sono cose sulle
quali anch’io ho già più volte richiamato l’attenzione del lettore.
A volte, però, si ha la sensazione che il ricorso a quelle formule
(a ad altre simili) — che scaturiscono da un confronto, in sé del
tutto legittimo, con assetti istituzionali precedenti — sia d’osta-
colo alla comprensione della effettiva portata dei sommovi-
menti in atto i quali, è bene rammentarlo, rappresentano il
veicolo di un cambio di paradigma.
In altri termini, mi pare che vi sia una sostanziale diffe-
renza tra un uso puramente conoscitivo della comparazione
(una comparazione tra eguali) circa il modo in cui le cose
andavano ieri e il modo in cui le cose vanno oggi, e un uso della
comparazione che, viceversa, predichi, sia pure implicita-
mente, una perdurante attitudine ordinante dello “ieri” che
finisce per imprigionare l’“oggi” dentro lo schema dello
scarto (51). Prendiamo il caso della “giurisprudenza fonte del
diritto”. Di esso, in linea generale, si parla, indipendentemente
dalle preferenze e dalle suggestioni individuali, senza tenere
conto della circostanza che la costellazione all’interno della
quale il fenomeno si situa non descrive una mera variante di
quella precedente — con la giurisprudenza che si affianca alla
legislazione — ma è qualche cosa d’altro che, però, rischia di
sfuggire proprio perché le lenti di cui ci si serve per osservare
sono sempre le stesse, anche se orientate su un oggetto molto
diverso. Voglio dire che, per quanto, d’acchito, la diagnosi
possa suonare eversiva, essa rimane comunque legata a doppio
(50) V., per un quadro d’insieme, N. Lipari, Il diritto civile tra legge e
giudizi (Milano 2017).
(51) Un analogo ordine di considerazioni propone, mi sembra, V. Cal-
derai, L’eclissi in una luce diversa. Note sullo statuto epistemologico dei concetti
giuridici nell’epoca del diritto post-nazionale, Riv. dir. civ., 2016, 1621 s.
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filo ad un modello del quale, nella misura in cui rappresenta il
rovesciamento, paradossalmente funge da conferma.
Assunta nel suo significato più rigoroso — per intenderci,
quello consolidatosi in common law — l’espressione “giurispru-
denza fonte del diritto” sta a denotare, fondamentalmente, il
fatto per cui, date certe condizioni, la pronunzia resa da un
giudice vincola i giudici chiamati a pronunciarsi sul medesimo
caso (stare decisis). Ora, non mi pare che in questa precisa
accezione, si possa parlare, con riguardo al nostro ordina-
mento, della giurisprudenza come fonte del diritto. Ancora
oggi, infatti, un giudice italiano deve porre alla base del ragio-
namento, che lo porterà a regolare il caso concreto, un testo di
legge (ossia, un enunciato prescrittivo e vincolante rinvenibile
in documenti diversi da una sentenza o da una serie di sen-
tenze) destinato a trasformarsi in una norma proprio a seguito
della sua prestazione interpretativa (52). Non v’è dubbio, però,
che in un qualche senso — non riducibile a quello canonico
dianzi richiamato — è possibile dire che la giurisprudenza sia
fonte del diritto. In sostanza, la dottrina intuisce le profonde
trasformazioni che hanno investito il sistema giuridico e, però,
dà loro un nome che, al di là della sua indubbia forza di
suggestione, finisce per risultare alquanto rassicurante. Si trat-
terebbe, piuttosto, di inforcare lenti diverse per vedere che il
vistoso incremento di potenza sperimentato dal formante giu-
diziale scaturisce non da un improbabile upgrading interno alla
gerarchia delle fonti, quanto, piuttosto, da un radicale muta-
mento dei processi di fissazione del significato dei testi “legi-
slativi” e, dunque, di elaborazione delle norme, il quale pone
capo alla scelta, tutta politica, di ampliare la delega alle Corti,
riconoscendo loro il potere di svolgere quel compito in modo
sostanzialmente autonomo. Le ragioni per le quali tutto questo
si è verificato, ho provato ad illustrarle in precedenza. Il punto
(52) Ad es. l’art. 374 c.p.c. come novellato a seguito dell’entrata in
vigore del d.lgs. 2-2-2006 n. 40 prevede che la sezione semplice, in dissenso
con il principio di diritto enunciato dalle sezioni unite, possa rimettere il
ricorso a queste ultime; si tratta di un vincolo puramente procedimentale che
non può essere assimilato ad una regola di stare decisis (sebbene provi a
mimarla nella misura in cui esclude la possibilità di un’autonoma pronuncia
apertamente difforme).
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importante, ora, è focalizzare l’attenzione sul fatto che, per
sistemi giuridici come quelli moderni di civil law, imperniati
sulla “santa alleanza” tra legge e scienza, un passaggio del tipo
di quello descritto è, da un certo punto di vista, perfino più
traumatico di quanto non lo sarebbe una esplicita assunzione
della giurisprudenza tra le fonti del diritto o, se si preferisce, è
la forma che l’upgrading delle Corti riveste date le condizioni di
partenza.
Come ho già ricordato, infatti, la strategia di contenimento
della discrezionalità del giudice prevedeva, tra l’altro, che esso
fosse assoggettato ad un doppio vincolo, quello di fedeltà alla
legge e quello di fedeltà al “sistema”. In concreto questo signi-
ficava che il testo sul quale il giudice era chiamato a lavorare in
vista della risoluzione della controversia era stato già trattato
dalla dottrina: e ciò in un duplice senso. In un primo senso,
perché i testi di legge (fondamentalmente, gli enunciati conte-
nuti nei codici) erano, a loro volta, intrisi degli apporti della
tradizione colta, alla quale il legislatore aveva attinto a piene
mani (basti pensare al debito del Code Napoléon nei confronti
di Pothier o del BGB nei confronti della Pandettistica); in un
secondo senso, perché il primo segmento dell’iter che avrebbe
portato il testo a convertirsi in norma avveniva sotto l’egida
della dottrina che, attraverso la mediazione di trattati e com-
mentari di grande prestigio, stabiliva le condizioni d’uso (i
protocolli dogmatici) dei precetti legislativi. Il risultato era che,
quando entrava in scena, il giudice poteva esercitare la sua
discrezionalità entro un perimetro già definito: e questo effetto
era potenziato dalla “seconda natura” cucitagli addosso dal-
l’ideologia della dichiaratività dell’interpretazione.
Il paradigma neoliberale, caratterizzato dall’eclissi del “po-
litico”, sostituisce alla decisione sovrana, nella forma della
legge generale e astratta, una modalità di produzione delle
norme giuridiche che, per il fatto di essere ad integrale servizio
dell’ordine del mercato — un ordine, non dimentichiamolo,
immanente e, al contempo, sempre incipiente — deve garantire
soluzioni flessibili, sempre aperte alla revisione e costante-
mente aggiornate quanto agli output generati dalla loro imple-
mentazione. Un congegno di questo tipo, come è chiaro, non si
presta ad essere ridotto a “sistema”, anzi sviluppa un’azione
potentemente destabilizzatrice delle tradizionali categorie or-
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dinanti (si pensi all’impatto della legislazione consumeristica
sulla nozione e sulla disciplina del contratto) (53) alle quali,
infatti, non viene più riconosciuta alcuna pretesa “normativa”.
Quello del mercato moderno era un ordine statico, per rapporto
al quale la discrezionalità del giudice rappresentava una mi-
naccia; quello del mercato ipermoderno è un ordine dinamico
al quadrato, nel senso che non solo è attraversato da relazioni
intrinsecamente dinamiche, ma anche nel senso di essere co-
stantemente in fieri. La governance neoliberale, così come
prende congedo dalla legge generale e astratta quale forma
elettiva della giuridicità, sostituendola con una costellazione di
atti intrecciati gli uni agli altri (direttive, provvedimenti ammi-
nistrativi, sentenze e altri ancora, perfino difficili da battez-
zare), prende altresì congedo dalla dottrina cui viene sottratto il
compito, illo tempore affidatole dal sovrano protoliberale, di
istituire il primo livello di significanza dei testi normativi.
Se ci si colloca in questa prospettiva, risulterà più facile
dare conto di alcuni fenomeni che, altrimenti, rischiano di
essere annegati dentro un generico e un tantino irritante cahier
de doléances. Ad es., il naufragio dei progetti di codificazione
europea, coltivati con ammirevole zelo e grande entusiasmo
fino a tutta la prima decade del nuovo secolo, e poi usciti dal
monitor del demiurgo europeo. Certo, si potranno invocare
molte cause (le difficoltà incontrate dal processo di integra-
zione, la crisi finanziaria, le resistenze degli inglesi i quali, nel
frattempo, hanno pensato bene di andarsene, e via dicendo). La
vera ragione, però, è un’altra e cioè che il codice, come ho detto
più volte, è stato il luogo, anche simbolico, di celebrazione della
“santa alleanza” di auctoritas e ratio, di sovranità e scienza che
il paradigma ipermoderno ha provveduto a liquidare. La forma
— codice si iscriveva perfettamente dentro il disegno di governo
e contenimento della discrezionalità giudiziale: ma oggi quel
disegno è tramontato e, francamente, nessuno sa cosa farsene
di un codice europeo (54).
(53) Sul punto v., da ultimo, A. Barba, Consumo e sviluppo della persona
(Torino 2017), sia pure nel quadro di un discorso impostato diversamente dal
mio.
(54) I tedeschi, che naturalmente godono del vantaggio di detenere una
quota significativa del copyright del paradigma, hanno nell’insieme un atteg-
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O ancora. L’accentramento del contenzioso in capo alla
Corte di Giustizia, ex art. 267 TFUE, è un modo attraverso il
quale i giudici nazionali, in misura diversa a seconda dei singoli
paesi, e con un grado di consapevolezza variabile, promuovono
il consolidamento di blocchi di regole tendenzialmente uni-
formi, con ciò fornendo il loro contributo alla stabilizzazione
(relativa) di costellazioni normative sottoposte a pressioni di
vario tipo. È del tutto ovvio, poi, che la Corte, dal canto suo, si
autopercepisca come il detentore esclusivo del potere di signi-
ficazione dei testi sottoposti al suo esame, l’alternativa (solo
teorica) essendo rappresentata dal dialogo con tradizioni cul-
turali plurime ed eterogenee (55).
Proseguiamo. L’iperspecialismo delle discipline più diretta-
mente impegnate sul fronte della regolazione dei mercati (56) si
rispecchia tanto nel modo in cui vengono organizzati gli studi
universitari, quanto nel modo in cui vengono organizzati gli
studi legali, quanto, infine, nel modo in cui vengono organizzati
i tribunali, dove negli ultimi anni si è potuto assistere ad una
proliferazione di sezioni specializzate. In altri termini, Univer-
sità, professione legale e uffici giudiziari sono stati catturati da
forme di sapere e da prassi lontanissime dall’idea tradizionale
di “sistema” la quale implica la rintracciabilità di un nucleo di
giamento più pragmatico (non sono né apocalittici né integrati) e ragionano
già nella prospettiva di un “metodo” funzionale ad una interlocuzione ten-
denzialmente paritaria con la CGE: v., ex multis, B. Gsell, Zivilrechtsanwen-
dung im Europäischen Mehrebenesystemen, AcP, 2014, 99 s.
(55) Ad es., la CGE, attraverso il medio logico delle effettività come
ricavata dalla clausola generale dell’art. 47 CDFUE, ha avocato a sé la
conformazione dei rimedi spettanti al consumatore tutte le volte in cui la
direttiva di riferimento si attesti su una linea di armonizzazione minima. Sul
punto v. S. Pagliantini, Il canone “armonizzante” della Corte di Giustizia,
Giurisprudenza per principi e autonomia privata cit., 81 s. Sul tema v. ora
anche G. Vettori, Il diritto ad un rimedio effettivo nel diritto privato europeo,
http//www.personaemercato.it, 2017/1, 15 s.
(56) E non mi riferisco solo a settori come l’antitrust, la tutela del
consumatore, la proprietà intellettuale o i mercati finanziari. Per es., la
proliferazione dei danni risarcibili sulla base dell’art. 2043 c.c. corrisponde
alla istituzione di altrettanti beni (autodeterminazione, salute, vita buona e
piena, ecc.) ciascuno dei quali diviene oggetto di quello scambio non volon-
tario che sta a fondamento della liability rule. E non è certo un caso che,
ormai, anche da noi, vi siano studi legali (o divisioni all’interno delle law firm
più grandi) specializzati in responsabilità medica, danno esistenziale ecc.
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rationes (custodite e amministrate dalla dottrina) destinate a
penetrare e a permeare di sé ogni settore dell’ordinamento (57).
Si consideri, poi, che l’emergere di stili argomentativi e di
orientamenti nel merito tipici di una sezione e di una sede
giudiziaria (anche questa, d’altra parte, può ritenersi una con-
seguenza della marcata, odierna inclinazione allo specialismo
della disciplina e alla specializzazione del giudice) inducono un
certo inevitabile conformismo nella produzione letteraria di
quel segmento dell’Accademia impegnato anche nell’attività
professionale: un fatto, questo, che, almeno a mio avviso, sa-
rebbe improprio ridurre al livello di una bad practice universi-
taria, presentandosi, viceversa, come la spia, ma anche come il
vettore, di quel più generale fenomeno di radicamento della
funzione di significazione dei testi in capo alle Corti di cui ho
detto più sopra.
Naturalmente, sarebbe sciocco concludere da tutto questo
che il diritto ipermoderno possa fare a meno della dottrina. Ai
savant, sia pure in un contesto molto diverso dal passato, spetta
ancora in via tendenzialmente esclusiva (almeno nei primi anni
di Università) il compito di addestrare le nuove leve di giuristi,
trasmettendo non più tanto un metodo quanto un reticolo di
concetti che funzionano come i cartelli di una strana segnale-
tica che conduce di tappa in tappa ma mai alla meta finale (58).
(57) Segnalo un articolo, davvero interessante, di G. Scarselli, Sui temi
che si assegnano per le prove scritte in magistratura, http//www.questionegiu-
stizia.it dove il fenomeno dell’iperspecialismo è messo in luce attraverso
l’esame delle “tracce” assegnate ai candidati in occasione delle prove scritte
per l’ingresso in magistratura. Quella del reclutamento è una specola parti-
colarmente propizia per l’osservazione dei processi di ridislocazione del
potere di significazione dei testi attualmente in atto. Si consideri, infatti, che
gli aspiranti giudici si avvalgono di una letteratura concorsuale fatta di
Casebook compilati da magistrati; frequentano corsi di preparazione alla
prova tenuti, per lo più, da magistrati; vengono giudicati da una commissione
dove i magistrati sono in grande maggioranza. In altri termini, la magistra-
tura tende, e in una certa misura è già riuscita nel suo scopo, a riproporre quel
modello autarchico e corporativo di selezione del ceto che, storicamente, era
stato una prerogativa degli accademici. E se questo accade, non è certo un
caso ma è il frutto di quei più ampi sommovimenti di cui ho parlato sin qui.
(58) Anche se, a dire il vero, non è dato sapere ancora per quanto: v. A.
Zoppini, Postfazione, in P. Rescigno - G. Resta - A. Zoppini, Diritto privato.
Una conversazione (Bologna 2017), 226 s.
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In secondo luogo, il giurista della cattedra svolge oggi una
importante funzione di critica della giurisprudenza svolta,
però, sia chiaro, dal punto di vista della giurisprudenza
stessa (59). Per varie ragioni, a cominciare da una (almeno
teorica) maggiore propensione all’otium, lo scienziato del di-
ritto può dedicarsi ad un esame analitico dei vari filoni giuri-
sprudenziali, mettendone in luce eventuali manchevolezze e
aporie sul piano logico-argomentativo rispetto alle premesse
dello stesso ragionamento sviluppato dalle Corti. In questo
modo egli contribuisce a dare ordine alla prassi giudiziale, sia
nel senso di ricondurre ad unità i singoli orientamenti, sia nel
senso di ricomporli entro un quadro di principi comuni che si
ergano, nei limiti del possibile, a garanzia della continuità e
della prevedibilità dell’operato dei giudici. Infine, attraverso
una interlocuzione diretta con questi ultimi, nelle sedi più
diverse (convegni, seminari, ecc.) agli studiosi di professione si
offre l’opportunità di trasferire al ceto degli interpreti ufficiali
una serie di dati e informazioni più difficili da attingere per chi,
anche a causa dei tempi e dei modi del proprio lavoro, è
costantemente esposto al rischio di un ritardo nell’aggiorna-
mento culturale.
9. Ha ragione Castronovo, dunque, quando parla di eclissi
del diritto civile. L’“eclissi” è la forma odierna della “crisi”. Al
pari di quest’ultima, anch’essa è stata indotta da un mutamento
di paradigma. Proprio per questa ragione io credo che essa sia
irreversibile: e su questo credo che l’opinione di Castronovo e la
mia potrebbero non coincidere (60).
(59) In questa direzione si muove anche la stagione delle nuove riviste
giuridiche che, inaugurata con grande intuito da Franco Galgano, ideatore e
fondatore di “Contratto e impresa”, prosegue con il moltiplicarsi on line di
nuove testate (penso, ad es., a www.dirittocivilecontemporaneo.it) che totaliz-
zano migliaia di “contatti” giornalieri ed offrono un’informazione capillare e
sempre aggiornata della giurisprudenza, specie di legittimità.
(60) Si tratta della medesima ragione (o insieme di ragioni) per la
quale, a mio avviso, e a differenza di quello che pensa Mazzamuto (S.
Mazzamuto, Giurisprudenza per principi e autonomia privata, Giurisprudenza
per principi e autonomia privata cit., 279), essendo il nuovo paradigma
incentrato su una iperlegittimazione del “giudiziario” come specifica moda-
lità di allineamento dell’ordine storico all’ordine cosmico, ipotetici “usi alter-
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ABSTRACT
From “crisis” to “eclipse”: that is, from one paradigm to another
The essay illustrates the transformations of contemporary law
from the perspective of the Italian experience, emphasizing that the
role played by judges is not attributable to a generic phenomenon of
substitution, but to the characteristics of the neoliberal paradigm in
its ordoliberal version.
nativi” di residui brandelli di una normatività ispirata a valori diversi da quelli
oggi dominanti andrebbero incontro al medesimo destino di irrilevanza
politica sperimentato dall’“uso alternativo” storico. In altri termini, così come
ieri i principi costituzionali potevano essere invocati per promuovere e
giustificare il “diritto diseguale” del tempo socialdemocratico/keynesiano, ma
non certo per istaurare il socialismo, oggi « i molteplici principi offerti dalle
Carte costituzionali, dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea
e dagli altri Trattati » (ivi) possono essere invocati per salvare un debitore
moroso dall’espropriazione della casa o per sbarrare la strada ad una “intra-
presa” ecologicamente insostenibile (v. supra, nt. 17), ma non certo per
imprimere al paradigma una conformazione diversa. Il diritto è lo strumento
di una riforma (v. supra, nt. 41), ma non certo il suo artefice.
Teoria e storia846
Europa e diritto privato - 3/17
